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INTRODUCTION
L'étude a pour; objet d'analyser la place qu'occupe la faute de la
victime dans la responsabilité internationale de l'Etat. La victime s'entend
de la personne qui a effectivement subi le dommage dont il est demandé
réparation- Dans la pratique internationale, il s'agit habituellement d'un
particulier (personne physique ou morale) au profit duquel son Etat national
i ,1
exerce la protection diplomatique. Cela n'empêche pas que le problème puisse
tout autant se poser à l'occasion de différends "purement" interétatiques, la
victime étant en pareil cas immédiatement un'iEtat (ou un autre sujet de droit
international). Les problèmes qui se posent dans l'un et l'autre cas ne sont
toutefois pas parfaitement identiques, ce quii explique que ces deux hypothèses
soient distinguées dans la suite de la présente; étude.
La faute de la victime soulève de multiplés problèmes : quelle influence
va-t-elle avoir sur la responsabilité internationale ? ; a-t-elle pour effet
de faire obstacle à l'exercice de la protection diplomatique ou de rendre
irrecevable la demande en réparation ? ; péut-elle être considérée comme une
^ I
cause d'exonération ou comme une circonstance atténuante, comme un moyen de
défense ... ?
!
On ne peut qu'être frappé de la variété des expressions utilisées pour
expliquer le rôle de la victime en droit international. D'où vient cette
apparente confusion terminologique ? Pourquoi la doctrine n'a-t-elle pas
apporté à ces problèmes une solution décisive ? Il n'est pas simple
d'apporter à ces questions une réponse précise.
2La notion de la responsabilité internationale évoque d'abord une
question très élémentaire : quand l'auteur d'un fait doit-il répondre de son
comportement en droit international ? L'illicéité est en règle générale sur
ce point déterminante. C'est ainsi que le premier article du projet
d'articles de la Commission du droit international sur la responsabilité des
Etats aborde comme suit la question de la responsabilité internationale :
"Tout fait internationalement illicite d'un Etat engage sa
responsabilité internationale" (1).
Une fois l'existence d'un fait illicite et l'attribution à son auteur
I ,i
établies, la deuxième question est de s'entendre sur les conséquences
juridiques qùi sont attachées à cê fait. iJa responsabilité internationale,
comme le souligne Michel Virally, a un champ d;'||application très vaste. Elle
détermine, de façon générale, les conséquences que le droit international
attache à un fait illicite. La plus commune tient en l'obligation d'èn
'' !
réparer les conséquences dommageables. Il peut toutefois y en avoir d'autres,
au moins dans l'acception extensive de la . notion de responsabilité qui
t '
sous-tend le projet d'articles sur la responsabilité des Etats. Autrement
dit, celui-ci ajoute à la conception traditionnelle de la responsabilité, de
type civiliste, une dimension supplémentaire, de caractère pénal (2).
En portant notre attention sur la question de la réparation de la
victime fautive, nous laisserons toutefois de, côté le problème de l'existence
possible de sanctions pénales, en droit international ; nous examinerons
seulement la question des contre-mesures ou représailles, essentiellement pour
préciser dans quelle mesure l'exercice de contre-mesures ou représailles ne
donne pas lieu à réparation des dommages subis par l'Etat contre lequel la
, 'i
contre-mesure est dirigée.
La faute de la,victime est liée à l'origine même de la responsabilité
internationale dans la mesure où elle estv l'un des éléments à prendre en
' 1
considération pour apprécier le caractère illicite du fait imputable à l'Etat
défendeur. C'est pourquoi par exemple la jurisprudence internationale
recherche très fréquemment s'il y a eu de la part de l'étranger qui se plaint
d'un dommage une faute de nature à justifier ou à expliquer l'acte dommageable
commis par l'agent étatique (3). Lorsque celui-j-ci a été provoqué par la faute
de la victime et que sa réaction est demeurée proportionnelle â la gravité de
celle-ci, il n'y a pas de fait illicite qui 'soit de nature â engager la
responsabilité de soii auteur.
Quelle explication peut-on donner ici au rôle joué par la faute de la
victime ? Peut-on soutenir que la faute de la victime constitue une cause de
justification ou d'exclusion de l'illicite : ;? Ou bien faut-il considérer
qu'une réaction conforme â la gravité de la faut!e de la victime ne constitue
pas un fait illicite, l'Etat défendeur n'étant en conséquence pas responsable
du dommage subi ? ; i;
La réponse variera selon la manière dont on conçoit le fait illicite.
I
En effet, il y a deux façons de le concevoir : •
"Les uns disent que l'atteinte portée a:ù droit d'autrui par un acte qui,
matériellement, de par sa nature, est en jprincipe interdit, constitue un
délit, mais qu'il peut, en certains cas, bénéficier de motifs excluants
la culpabilité. Les autres soutiennent q^e l'atteinte au droit étant
approuvée ou tolérée par l'ordre juri;dique ne saurait être fautive et
partant ne peut pas être un fait illicite" (4).
Cette seconde manière de voir paraît préférable. Si la faute de la
victime a provoqué une réaction de l'Etat qui;, tout en étant dommageable, est
4conforme au droit international, il n'y a pas d'acte illicite qui puisse
justifier une réparation, car on ne peut pas considérer comme illicite un acte
qui n'est pas contraire au droit.
"Il n'est pas logique de dire que l'acte dommageable est illicite mais
que son auteur est au bénéfice de faits justificatifs excluant la
culpabilité" (5).
Il paraît juste en effet de penser que la réaction provoquée par la
faute de la victime, ne peut pas être considérée comme illicite lorsqu'elle
est conforme au droit international. Dans cette mesure, il est inexact de
parler de cause de justification, d'absence d'imputabilité ou de circonstance
excluant l'illicéité. Encore faut-il toutefois qu'il n'y ait pas
disproportion entre la faute et le dommage, ce qui dépend fondamentalement des
circonstances de l'espèce.
Le problême essentiel que soulève la faute de la victime, aussi bien en
droit interné qu'en droit international, consiste à déterminer dans" quelle
mesure, à quelle condition et sous quelle forme cette faute peut ou doit être
prise en compte pour supprimer ou limiter la réparation due par l'Etat. C'est
une question à laquelle on ne saurait répondre que cas par cas.
Il est possible que la faute de la victime doive être retenue comme une
des causes du dommage. Plusieurs situations différentes se présentent dans la
pratique selon le moment et la manière dont la faute de la victime intervient
dans le processus de production du dommage. Il est possible par exemple que
la faute de la victime soit postérieure à l'acte dommageable tout en pouvant
être considérée comme étant une cause partielle du dommage final. Encore
faut-il cependant établir le lien causal entre le dommage subi et le
5comportement de la victime, au moins lorsque la réaction postérieure de la
victime a été un acte libre et non pas la conséquence quasi nécessaire du fait
illicite initialement commis par l'Etat défendeur.
La situation est plus délicate lorsque la faute antérieure de la victime
a provoqué une réaction de l'Etat défendeur. Celle-ci peut se manifester par
.une gravité variable.
Les mesures prises par l'Etat constituent un acte illicite lorsqu'elles
sont disproportionnées par rapport à la gravité de la faute commise par la
victime. La proposition paraît raisonnable, même si d'aucuns semblent parfois
n'accorder sur ce point aucune importance à la gravité de la faute. Il est
vrai d'ailleurs que l'absence en droit international d'une sanction proprement
répressive, naturellement proportionnelle à la gravité des infractions, ne
facilite pas en droit international une perception très claire de l'importance
de la faute de la victime, compte tenu surtout de la tendance actuelle à
confondre largement responsabilité civile et responsabilité pénale. Tant il
est vrai qu'il n'est pas facile de sanctionner sur le plan de la réparation
les différentes manières d'agir d'un Etat, tout en restant fidèle à l'idée que
"la réparation vise non à punir, mais à réintégrer la victime dans une
situation équivalente à celle qui existait antérieurement au dommage"(6).
Ce sont ces diverses questions qui nous intéresseront au premier chef
dans la présente dissertation.
MKTHODE DE Li' ETUDE
Le problème de la faute de 1'étranger ;en droit international est évoqué
à diverses reprises dans des ouvrages généraux.:' En revanche, la faute de la
victime au sens propre du terme n'a jamaisiëté systématiquement analysée par
' Jla doctrine. La question a été abordée dans quelç[ues travaux de codification,
consacrés à la responsabilité internationalè; Toutefois, il faut reconnaître
que le problème n'a pas fait l'objet d'un examein très détaillé, les tentatives
de codification ayant d'ailleurs abouti à un échec.
I ^
Il convient dès lors que notre étude soit essentiellement
jurisprudentielle. La matière de la responsabilité internationale, comme
Paul Reuter l'a souligné, est heureusement
"une des plus riches en jurisprudence et en précédents de toute nature"
(7).
Cela dit, il'; faut d'entrée de jeu signaler qu'il est extrêmement
difficile de dégager de la jurisprudence uiie solution satisfaisante pour les
problèmes qui nous occupent. La première difficulté provient de ce que la
jurisprudence internationale connaît aujourd'hui une véritable crise, qui se
I I
répercute sur les sources du droit des gens, comme l'a bien mis en lumière M.
Virally (8).
A l'exceptioni de l'affaire du Détroit de Corfou, la Cour Internationale
\
de Justice n'a été saisie d'aucune affaire où le problème de la réparation en
général, et de la, faute de la victime en particulier, est véritablement
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abordé. Sans doute la question était-elle clairement posée dans certains cas,
mais la Cour a dû se déclarer sans compétence pour en connaître, comme dans
l'affaire de la Barcelona Traction (9). Dans d'autres hypothèses, la demande
de réparation était secondaire par rapport à la demande de cessation de
l'illicite. C'était, notamment le cas dans 1'affaire du personnel diplomatique
et consulaire des -Etats-Unis à Téhéran (ib) et dans celle des activités
, j
militaires et paramilitaires au Nicaragua (11); même si, en ce dernier cas, la
'i
Cour pourrait être demain appelée à se prononcer plus clairement sur la
question (llbis).
La jurisprudence de la Cour Permanente de Justice internationale étant
' • •!
' • 'également très pauvre en ces matières, il faut se contenter pour l'essentiel
1 ;
de la pratique arbitrale•
,i •!
La difficulté est toutefois souvent d'évaluer l'autorité des décisions
!
1 . •
arbitrales. Toutes; n'ont pas, en effet, la même valeur et la même portée. En
,!
outre, elles n'atteignent jamais le niveau d'homogénéité et de perfection de
la jurisprudence interne, fût-ce parce qu'elles varient considérablement dans
le temps et l'espace.
i' •!
Il sera également fait appel à la prati(^e diplomatique, comme preuve de
la position adoptée par les Etats, même si!;la pratique récente, manifestant
une nette préférence pour les règlements négociés aboutissant souvent à une
indemnisation forfaitaire (12), n'offre généralement guère d'enseignements sur
'l
l'importance qu'il convient d'accorder à la ,faute de la victime dans la
responsabilité internationale.
PLAN DE L'ETUDE
Le problême essentiel qu'il nous faut résoudre est de savoir quelles
sont les conséquences de la faute de la victime sur l'obligation de réparer,
qui est au coeur de la responsabilité internationale. La recherche d'une
solution à ce problème demande toutefois que l'on prenne au préalable
clairement conscience de la manière dont la question de la faute de la victime
a été présentée en droit interne et en droit international. Cette
présentation fera l'objet d'un premier chapitre. Il convient ensuite de
vérifier quelle influence peut jouer la faute de la victime sur la question de
la procédure, ce qui fera l'objet d'un chapitre II. Dans un chapitre III,
nous chercherons enfin à déterminer l'influence de la victime sur le fond,
comme il se doit. Des conclusions générales termineront l'étude.
CHAPITRE I. - NOTIONS GENERALES
C'est au départ de la jurisprudencie |internationale et de la pratique
diplomatique qu'il convient d'apprécier l'importance de la faute de la victime
' .1 \ '
;!dans la responsabilité internationale. Cela se conçoit d'autant plus aisément
qu'il n'y a pas dans la société internationale d'autorité constituée qui
puisse légiférer en cette matière. S'il y a une règle générale, elle ne peut
dès lors qu'être coutumière, ce qui impose de s^intéresser au premier chef à
la pratique des Etats, ainsi qu'à la jurisprudence et à la doctrine dont le
rôle auxiliaire dans ,1a détermination de la règle de droit trouve ici une
importance tout particulière. .
Avant d'analyser cette pratique, il est bon toutefois de rappeler les
.1,1 - '
règles générales de la responsabilité en droit jinternational (section II), en
mettant notamment en lumière la place qui est jgénéralement réservée à la faute
I 'i
de la victime par la doctrine en cette matière (isection III).
'
I
Dans la mesure même où les règles du dro|iJt des gens reproduisent très
souvent en l'occurrence des solutions purement nationales, pensées à l'ombre
des Etats pour les besoins desquels elles ont; ' été façonnées, il est utile
enfin de retracer d'entrée de jeu les traits caractéristiques des réponses
! !
données sur ce point à la question de la faute de la victime en droit interne
1
(section I).
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SECTION I.- ELEMENTS DE DROIT COMPARE
Henri et Léon Mazeaud ont écrit que, dans l'immense majorité des cas, la
victime participe à la réalisation du dommage qui l'atteint, que son fait soit
ou non fautif, qu'il constitue une action ou.une ommission et qu'il constitue
la cause exclusive ou seulement partielle du dommage (13). Comme ils l'ont
souligné, il est rare, en effet, dans les jprocès en responsabilité, que le
défendeur n'invoque pas une faute qu'aurait commise la victime du dommage de
manière â échapper totalement ou partiellemérit à la réparation et il est rare
aussi que les tribunaux n'en tiennent pas compte d'une manière ou d'une autre.
I
Il est dès lors intéressant de s'interroger sur les solutions données en
droit interne au problème de l'influence de la faute de la victime sur la
responsabilité civile. Deux exemples seront à cet égard privilégiés : le
droit français, dont s'inspire très largement le droit iranien même si
I
celui-ci ne connaît guère de jurisprudence en ce qui concerne la faute de la
victime, et le droit anglais.
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§ 1. DE LA FAUTE DE LA VICTIME EN DROIT FRANÇAIS
A. LA NOTION ET SON APPRECIATION
La faute a reçu des définitions très variables de la part des auteurs
qui ont cherché à. dégager de l'article 1382 du code civil une définition de
cette notion (14). Celui-ci ne fait toutefois aucune allusion à une faute de
la victime du dommage, ce qui conduit généralement à apprécier cette faute en
fonction de critères identiques à ceux qui sont applicables à la faute de
1'auteur.
Selon Morcos .Soliman (15), la victime commet une faute quand elle manque
à l'une de ses nombreuses obligations dé prudence et quand, s'apercevant du
danger, elle s'expose volontairement ou ne fait pas tout ce qui est possible
pour éviter le dommage (16).
Selon H., L. et J. Mazeaud, l'analogie entre la faute de la victime et
la faute de l'auteur conduit dans les deux cas à comparer leur attitude à
celle d'un "type" abstrait. Ils écrivent :
"La faute de là victime doit présenter les caractères généraux de la
faute. Sans 'doute est-ce une faute envers soi-même mais c'est aussi une
faute envers le défendeur, puisque, en participant à la réalisation du
dommage, elle nuit à ce dernier, tenu de réparer. Rien ne peut donc
être changé aux principes. On comparera jla conduite de la victime à
celle d'un type abstrait, on se demandera ce qu'un autre aurait fait à
sa place" (17).
De même pour P. Esmein, l'existence d'une faute dans le chef de la
victime doit être appréciée d'après les mêmes principes que la faute de
1'auteur (18).
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Dans cette optique, la faute, qu'elle soit commise par la victime du
dommage ou par son auteur, doit satisfaire aux critères prévus â l'article
1382 du code civil.
Pour qualifier la conduite de la victime comme fautive, on doit plus
précisément envisager ce qu'aurait fait dans les mêmes circonstances un homme
de prudence et diligence normale, un bon père de famille. Cette manière de
concevoir la faute de la victime a reçu le soutien de la majorité de la
doctrine. M. Dejean de la Bâtie souligne par exemple que cette question ne
I
I
peut pas logiquement recevoir deux réponses différentes, et il ajoute que les
devoirs généraux de prudence et de diligence sont également â prendre en
considération pour ,déterminer si la victime ;d*un préjudice n'a pas elle même
commis une faute (19). "L'imprudence ou la négligence, qui conduit la victime
à endurer le dommage, semble de la même veine que celle qui peut être
reprochée â l'auteur du dommage ; leur attitude iconsiste dans les deux cas â
ne pas se comporter comme on aurait dû le faire" (20).
Pour la majorité de la doctrine, la ; faute de la victime doit donc
s'apprécier in abstracto, d'après la conduite normale d'un homme diligent et
prudent. Dans cette perspective, l'appréciation subjective doit être
'I
complètement écartée ;et il ne faut tenir compte [que de la conduite extérieure
- "objective" - de la victime (21).
La tendance générale des tribunaux semble aller dans le même sens, comme
en témoignent de nombreuses décisions. Assurément, une telle conception
n'écarte pas toutes difficultés. Bien au contraire. Hais celles-ci ne sont
aucunement propres à la faute de la victime, ce qui expliç[uera que nous ne
nous y attardions pas davantage.
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B. L'INFLUENCE DE LA FAUTE DE LA VICTIME !SUR LA REPARATION
La victime lorsqu'elle comment une "faute doit-elle être privée
totalement ou partiellement de réparation, lorsque cette faute n'est pas
étrangère au dommage qu'elle a subi ? Existe-t-il des règles relativement
précises à ce propos, notamment quant au lién de causalité entre la faute et
le dommage ou quant au montant de la réduction qui s'impose ?
I il
Il n'est pas facile d'apporter à toutes ces questions des réponses très
sûres, nonobstant l'abondance des commentaires qui leur ont été consacrés.
Depuis longtemps, le droit français admet qu'on doit tenir compte de la
pluralité de causes dans la détermination de la réparation. Cependant, il
demeure très difficile d'établir de manière précise dans quelle mesure la
faute de la victime peut être considérée comme cause d'exonération de la
responsabilité du défendeur et dans quelle mesure elle doit être prise
en compte pour limiter sa responsabilité. Cette difficulté est due selon M.
'j
Lapoyade Deschcimps au double caractère de la victime fautive, responsable
d'une part et victime d'autre part. "Les solutions de la jurisprudence
française sont aussi contradictoires que la situation qu'elles ont dû
gouverner. Partagée entre le désir de protéger la victime et le souci de ne
pas affadir le sens de la responsabilité, la cour de cassation a peu à peu
façonné un système hybride, mi-sanctionh|ateur mi-réparateur ... mais
totalement incertain'* (22).
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Ces incertitudes expliquent d'ailleurs! que le législateur soit à
1 Ii
plusieurs reprises intervenus pour préciser expressément quels effets devaient
le cas échéant être accordés à la faute de la victime. On peut citer à ce
propos la loi du 30 octobre 1946 sur les accidents du travail. Cette loi, qui
distingue trois catégories de faute dans le chef de la victime, prive la
victime de toute réparation si elle a intentionnellement provoqué l'accident ;
si sa faute est "inexcusable", elle se contente en revanche de diminuer
I
l'indemnité qui lui est due, alors que si elle n'est ni intentionnelle, ni
excusable, sa faute est sans effet sur le droit de la victime à une indemnité.
I
La solution adoptée dans cette loi montre bien l'importance qui est
essentiellement accordée à la faute de la victime en droit civil français. Il
!i
reste toutefois à savoir comment le problème a été , réglé en dehors des
dispositions de cette loi.
Si le dommage n'a qu'une cause et si cette seule cause est le fait (ou
la faute) de la victime, aucun problème ne se ppse pour exonérer le défendeur
de toute responsabilité pour le dommage dont la victime demande réparation.
Il n'en va pas de même dans l'hypothèse où la faute de la victime a concouru
avec celle du défendeur dans la réalisation du dommage. Dans une telle
hypothèse, toute la difficulté est précisément de s'entendre sur les
conditions dans lescjuelles la faute de la victime peut exonérer totalement ou
partiellement le défendeur de son obligation de jréparer.
1 •
Il est très difficile à cet égard de rendre compte en quelques lignes
d'une pratique très complexe, qui n'est pas toujours pleinement cohérente. Il
en ressort à l'évidence qu'une multitude de facteurs peuvent le cas échéant
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1 ' J
intervenir pour déterminer la mesure dans lai^elle la victime sera ou ne sera
i' I
pas indemnisée. De multiples hypothèses devraient être sur ce point
distinguées. Dans l'impossibilité d'y procéder compte tenu de l'objet même de
! !
nos travaux, nous nous contenterons de rappeleri|à gros traits l'essentiel des
solutions données dans la pratique française aux problèmes soulevés par la
faute de la victime, ,;en distinguant les cas ;i!où existe une présomption de
responsabilité de ceux où aucune présomption ne 1peut être avancée.
a) Dans le cadre d'une présomption de responsabilité
La faute de la victime exonère pleinement le défendeur lorsqu'elle revêt
le caractère d'une force majeure. Ce principe a été appliqué depuis l'arrêt
Jand'heur de 1930 iqui, tout en faisant peser sur le gardien d'une chose
inanimée une présomption de la responsabiilité, a prévu que cette
responsabilité disparaissait en cas de forcé| jmajeure, de cas fortuit ou d'une
• '1
cause étrangère qui ne lui soit pas imputable (23 ).
Malgré les nombreuses critiques gui lui oiit été adressées en doctrine,
le principe essentiel de cet arrêt relatif a!ux conditions d'irresponsabilité
• 'î
du gardien de la chose reste toujours appliqué ^en droit français. Cependant
'I I,
l'arrêt Desmares rendu en 1982 par la Cour de cassation a amélioré d'avantage
1 •' ''
la situation de la victime fautive ; ; '
"Attendu que seul un événement constitu|ant un cas de force majeure
exonère le gardien de la chose, ''instrument du dommage, de la
responsabilité par lui encourue par application de l'art. 1384, al. 1er,
C. civ. ; que dès lors, le comportement! victime, s'il n'a pas été
pour le gardien, imprévisible et irrésis|tible, ne peut l'en exonérer
même partiellement (24). >
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Selon cet arrêt, seule la force majeure peut dès lors exonérer le
, ' . ' j ^
i " .
gardien de la chose de sa responsabilité. Lorsque la faute de la victime
; '
prend ce caractère^ elle rompt le lien de causalité entre le fait générateur
I
de la responsabilité.et le dommage, et exonèrefl'auteur présumé du dommage de
toute réparation.
Mutatis mutandis, le même principe peut être appliqué en matière de
: •
responsabilité pour risque, ainsi qu'eni| matière de responsabilité
contractuelle, en l'application de l'article ll47 du code civil.
Autrement dit, la, force majeure joue ici un rôle essentiel, puisqu'elle
"ij
permet seule d'écarter la présomption de responsabilité. En conséquence, la
faute de la victime demeurera en l'occurrence sans importance tant qu'elle ne
présente pas le caractère imprévisible et irrésistible sans lequel il ne peut
y avoir "force majeure". ,
b) En dehors dfune présomption de responsabilité
Lorsque le défendeur et la victime ont l'un et l'autre concouru par leur
! I !
•i 'i
faute à la réalisation du dommage et qu'aucun d'entre eux ne peut invoquer une
• I '
présomption de responsabilité, les solutions varient selon que la faute de la
victime est la causeiunique du dommage ou n'en est que l'une des causes.
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i) La faute de la victime comme cause exclusive du dommage
' ' '!
Pour H.,L. et J. Mazeaud, la faute de i la victime peut constituer la
!
cause unique du dommage, premièrement, lorsqu'elle est nettement plus grave
que celle du défendeur ët, deuxièmement, lorsque la faute du défendeur est
i j
totalement la conséquence de celle de lajvictime (25). En ce cas, aucune
1
réparation n'est due.
La première hypothèse est fondée sur la disproportion entre la gravité
respective des fautes. Selon l'idée développée par les Mazaud, en présence
d'une disproportion considérable entre les deux]fautes, il faut considérer que
la faute la plus grave absorbe la plus légère. Dans cette perspective, la
: I
faute de la victime peut être considérée comme disproportionnée si la victime
a voulu le dommage ou, du moins, si elle y a consenti ; "hors ces deux cas, on
ne saurait pas se prévaloir de la disproportionjexistant entre les deux fautes
quant à la gravité pour mettre la responsabilité à la charge du seul auteur de
• ' i
la plus grave" (26).
, • I '
Cette idée a été partagée par toute la doctrine. Ainsi, Bernard Puill
1
écrit : i
"pour aboutir: à 1^exclusion de toute indemnisation de la victime, il est
nécessaire que le juge procède à l'analyse de la causalité en écartant
l'influence causale de la victime dans la production du dommage. La
tendance du juge est d'ailleurs de considérer que si l'une des fautes
est intentionnelle, elle absorbe toute la causalité, l'autre faute
n'ayant pas, en ce cas, joué de rôle fondamental dans la réalisation du
dommage" (27).
La deuxième hypothèse se rapproche dé celle de la force majeure.
18
puisqu'en pareil cas, la faute de la victime est totalement à l'origine de
celle de l'auteur du dommage. On conçoit dès lors que celui-ci ne doive
aucune réparation.
ii) La faute de la victime comme cause partielle du dommage
Lorsque le dommage dont la victime demande réparation est la résultante
de deux causes dont aucune d'entre elles ne constitue la cause unique du
dommage, un partage de la responsabilité a été admis en droit français. Cette
solution a une origine principalement jurisprudentielle (28). Le législateur
français s'est en effet généralement abstenu de régler ce problème. On peut
toutefois mentionner sur ce point quelques dispositions particulières. Ainsi
la loi 46-246 du 30 octobre 1946, sur la prévention et la réparation des
accidents du travail et des maladies professionnelles, prévoit une diminution
de la rente due à la victime d'un accident en cas de faute "inexcusable" de sa
part, toute indemnisation étant exclue en cas de faute "intentionnelle"
(article 64). De même, un partage de responsabilité en fonction de la gravité
des fautes est organisé par la loi en matière d'abordage maritime et fluvial
(29). On signalera encore la loi du 5 juillet 1985, sur les accidents de
circulation dont il sera question ci-dessous.
En dehors de ces dispositions exceptionnelles c'est la jurisprudence
française qui a progressivement formulé les règles régissant la faute de la
victime, la Cour de cassation ayant dès le début du siècle affirmé que la
responsabilité devait être partagée lorsque le dommage résultait de deux
fautes dont l'une était celle de la victime (30). La jurisprudence française
a maintes fois affirmé ce principe ; "la constatation par le juge d'une faute
de la victime devra nécessairement entraîner une diminution des dommages et
intérêts alloués" (31).
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Selon le principe développé dans l'arrêt Desmares (32), la tendance de
la jurisprudence est toutefois de négliger de pilus en plus la faute de la
victime, sauf lorsqu'elle constitue pour l'auteur du dommage un événement
imprévisible et irrésistible. Autrement dit, l'arrêt Desmares oriente la
pratique française vers un système de tout ou rien. Dans la matière des
I I I
accidents de la circulation son influence est d'ailleurs incontestable, la loi
du 5 juillet 1985 tendant à l'amélioration de la situation des victimes de
tels accidents n'ayant en principe pas tenu compte de la faute dé la victime
comme cause d'exonération partielle de responsabilité (33).
iii) La faute de la victime sans effet sur la dette de la réparation
Nous avons précédemment envisagé l'hypothèse dans laquelle la faute la
plus grave peut absorber la plus légère, par suite de la disproportion
existant entre elles. Si l'auteur de la faute la plus grave est la victime,
le défendeur sera exonéré de toute responsabilité ; en revanche, lorsque la
faute la plus grave (intentionnelle) a été cotnmise par le défendeur, la faute
de la victime doit être négligée dans l'établissement du montant de la
réparation (34).
L'autre hypothèse d'indemnisation totale de la victime est créée par
l'arrêt Desmares qui a développé le principe selon lequel la faute de la
victime, si elle ne présente pas le caractère d'une force majeure, ne peut
plus entraîner l'exonération partielle du défendeur gardien. Autrement dit,
en matière de la responsabilité objective, la faute de la victime ne joue
aucun rôle dans la détermination du montant : de la réparation, au moins
lorsqu'elle ne présente pas le caractère d'une force majeure.
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Le troisième cas d'indemnisation totale est prévu dans la loi du 5
juillet 1985 tendant à l'amélioration de la situation des victimes d'accidents
de la circulation et à l'accélération des procédures d'indemnisation (n°
85-677). Cette loi, complexe et dont les dispositions n'ont pas fait
l'unanimité (35), distingue substantiellement les dommages aux personnes et
les dommages aux biens. S'agissant des premiers, la loi dispose expressément
que les victimes seront indemnisées "sans que puisse leur être opposée leur
propre faute à l'exception de la faute inexcusable si elle a été la cause
exclusive de l'accident" (art. 3, al.l). Même en ce dernier cas,
l'indemnisation est cependant totale lorsque la victime a moins de 16 ans ou
plus de 70 ans, ou lorsqu'elle est atteinte d'une incapacité permanente ou
d'une invalidité grave (art. 3, al. 2), étant entendu qu'il n'y a jamais lieu
à indemnisation lorsque la victime "a volontairement recherché le dommage
qu'elle a subi" (art. 3, al. 3). Des règles particulières sont applicables
lorsque la victime est le conducteur d'un véhicule "terrestre à moteur" ; en
pareil cas, la faute qu'il a commis "a pour effet de limiter ou d'exclure
l'indemnisation du dommage qu'il a subi" (art. 4). Telle est également la
règle en cas de dommages aux biens, à l'exception des "fournitures et
appareils délivrés sur prescription médicale (qui) donnent lieu à
indemnisation selon les règles applicables à la réparation des atteintes à la
personne" (art. 5).
On notera que cette protection des victimes d'accidents de la
circulation contre leur propre faute est complétée par une mise à l'écart de
la "force majeure ou du fait d'un tiers" qui ne peut pas leur être opposé "par
le conducteur ou le gardien d'un véhicule" (art. 2).
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Cette loi sur les accidents de la circulation montre bien la difficulté
qu'il y a à déterminer le cas échéant l'influence de la faute de la victime
sur le droit à réparation. Divers facteurs juridiques et non juridiques
doivent en effet être pris en considération dans l'établissement du montant de
l'indemnisation. En application de cette loi, les victimes d'un même accident
seront notamment indemnisées différemment selon leur situation personnelle.
iv) Sur les critères du partage
En parlant d'un partage de responsabilité, nous restons toujours sur le
terrain de la responsabilité civile. Car dans le cadre d'une responsabilité
I
pénale, la faute de la victime, si elle ne constitue pas une cause de
justification (excuse légale) prévue par la loi, ne suffit pas à faire
disparaître l'infraction commise par l'auteur du dommage. La faute de la
victime, si elle est établie, peut tout au plus constituer en pareil cas une
circonstance atténuante et entraîner pour l'auteur des dommages une diminution
de peine, ce qui n'a plus rien à voir avec l'application du principe du
partage de la responsabilité. La question posée n'est en effet plus de
mesurer le rôle joué par chacune des parties dans la réalisation du dommage
dont la victime demande la réparation. Elle est seulement de savoir si le
défendeur a commis une infraction, autrement; dit s'il a violé le droit de la
société dont il est membre. Dans cette perspective, c'est la société qui peut
au premier chef être considérée comme la victime de l'infraction, même si
celle-ci a causé un préjudice à celui qui a subi immédiatement le dommage. Il
/
se conçoit dès lors que le comportement de celui qui a été la victime d'une
• -1
infraction n'ait aucun effet sur la condamnation de son auteur, au moins tant
que celui-ci ne peut faire valoir aucune cause de justification. Au
contraire, dans le domaine de la responsabilité civile qui a pour seule
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finalité la réparation du dommage, la faute de la victime peut jouer un rôle
important même si, comme nous venons de le souligner, la faute de la victime
n'a pas toujours pour effet d'entraîner un partage de la responsabilité.
Selon le schéma le plus habituel, le partage est basé sur l'appréciation
de la gravité respective des fautes commises par les parties. Dans la
jurisprudence actuelle, l'exonération partielle semble justifiée dans la
plupart des situations par une appréciation du juge sur le degré de gravité
des fautes en présence. En d'autres termes, plus la faute de la victime est
répréhensible, plus les tribunaux allègent l'obligation du défendeur. Il
n'est pas sûr que cette démarche corresponde aux résultats d'une appréciation
des causes qui sont l'origine du dommage. Il y a à cet égard une certaine
confusion entre le degré de gravité de la faute et son degré de causalité
(36). Les Mazeaud considèrent ainsi, avec l'approbation de la plupart des
auteurs, ç[ue les tribunaux qui avaient originellement refusé toute réparation
à la victime en faute, estiment aujourd'hui, d'une manière constante, que la
condamnation doit être proportionnée à la gravité respective des fautes
commises. Si les fautes paraissent égales, ces tribunaux partagent par moitié
la responsabilité mais si l'une leur semble plus caractérisée ç[ue l'autre, ils
usent de toute la gamme des fractions. Ils condamnent ainsi le défendeur à
réparer 1/10, 1/8, 1/5, 1/4, 1/3, 2/3, 3/4, ... du dommage (37). La variation
de la responsabilité en fonction de la gravité respective des fautes commises
est manifeste également dans la législation française en matière d'abordage
maritime et fluvial. L'ancien article 407 du Code de commerce, la loi du 5
juillet 1934 relative à l'abordage en navigation intérieure (article 4) et la
loi n° 65-545 du 7 juillet 1967 relative aux événements de mer (article 4)
mesurent en effet la responsabilité à raison de la gravité respective des
fautes commises et, subsidiairement, ordonnent un partage par moitié lorsque
cette gravité ne peut pas être appréciée.
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La question de l'appréciation du rôle joué par chacune des fautes dans
la réalisation du dommage demeure ouverte; Peut-on soutenir qu'en dernière
analyse, la gravité des fautes influence le lien, de causalité en manière telle
que la faute la plus grave présenterait un lien de la causalité plus fort que
la faute plus légère ? Logiquement, gravité et causalité ne sont pas
nécessairement liées. Cela étant, c'est toujours au juge du fond, qui
bénéficie d'un pouvoir souverain (38) dans l'évaluation du dommage, qu'il
appartient de décider comment le partage doit être effectué. C'est à celui-ci
qu'il incombe, après avoir retenu chacune des fautes comme cause et en tenant
compte de leur gravité respective, de déterminer dans quelle proportion
-l'auteur du dommage et. sa victime doivent en assumer la responsabilité. La
Cour de cassation ne contrôle pas en principe cette appréciation en fait.
Dans un arrêt du 3 avril 1973, elle a par exemple approuvé un partage de
responsabilité entre deux auxiliaires de justice en rappelant "le pouvoir
souverain des juges du fond pour opérer le partage en fonction de la gravité
respective des fautes" (39). "Les seules interventions de la cour suprême
consistent à contrôler qu'après avoir constaté les fautes, le juge ne se
dérobe pas à prononcer le partage et que , la diminution de l'indemnité
corresponde à la réparation des responsabilités" (40).
Le rôle essentiel du juge consiste en général à établir un équilibre
entre la gravité des fautes d'une part et leur influence causale d'autre
part. Cette tâche est difficile, dans la mesure où une faute peu grave peut
concourir dans une large mesure à la réalisation du dommage. Inversément, il
est possible qu'une faute très grave n'ait joué qu'un rôle insignifiant dans
la production de celui-ci. Comment effectuer alors un partage de
responsabilités sur la seule base d'une comparaison de la gravité intrinsèque
des fautes des parties ?
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Il n'y a pas de formule scientifique qui puisse en pareil cas déterminer
de manière précise la responsabilité qui doit peser sur chacune des . parties
intéressées. Devant cette difficulté, la tendance dominante paraît favorable
à une prise en considération de la gravité respective des fautes, qui laisse
au moins présumer une causalité entre la faute et le dommage lorsque celle-ci
ne peut pas être autrement établie.
§ 2. LA FAUTE DE LA VICTIME EN DROIT ANGLAIS
A. NOTIONS GENERALES
En droit anglais, la question de la faute de la victime est connue sous
le nom de "contributory négligence". Il y a "contributory négligence" écrit
M. Haller, "lorsque le dommage a été causé à la fois par la faute du défendeur
et par celle du demandeur, qui pouvait ou devait prévoir les conséquences de
son acte et les éviter en agissant de façon normalement diligente" (41).
De même, pour M. Grégoire, "la contributory négligence" suppose que le
demandeur ait • commis lui-même une faute ou à tout le moins ait été négligent
et que son attitude soit la cause, ou une des causes, du dommage dont il
souffre"(42).
Substantiellement, la définition est la même en droit américain. Le
Restatement on Torts américain donne ainsi la définition suivante, que
soutient W. Prosser :
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"Contributory négligence is conduct on the part of the plaintiff which
falls below the standard to which he should conform for his own
protection, and which is a legally contributing cause co-operating with
the négligence of the defendant in bringing about the plaintiff's harm"
(43).
La faute, dans la doctrine de la contributory négligence, consiste en un
"manque de prudence raisonnable du demandeur pour assurer sa propre sécurité
(44).
Le droit anglais ne fait cependant aucune distinction quant à la
négligence, selon qu'elle est accomplie par le défendeur ou la victime. Qu'il
s'agisse du demandeur ou du défendeur, il y a faute dès l'instant où il y a
violation d'une règle de conduite, conduite non conforme à ce qui est
raisonnable dans une circonstance donnée, peu importe que soit en cause
l'auteur ou la victime du dommage.
Pour apprécier le caractère raisonnable d'un comportement, le droit
anglais défend dans l'ensemble une appréciation in abstracto ; l'intéressé
doit se conduire comme l'aurait fait un homme raisonnable pour sauvegarder ses
propres intérêts (45).
Certains estiment cependant que le standard of care impose normalement à
l'auteur du dommage des obligations plus lourdes, compte tenu des
circonstances, que celles qui pèse sur la victime (46).
26
B. LES CONSEQUENCES DE LA FAUTE DE LA VICTIME
a) La faute de la victime comme cause partielle du dommage.
Avant le Law reform (Contributory Négligence) Act 1945, le droit anglais
refusait tout partage de la responsabilité entre les parties dont les fautes
avaient concouru à la réalisation du dommage, sauf dans le cas de collision
maritime par suite des dispositions particulières de la Convention de
Bruxelles du 23 septembre 1910 pour l'unification de certaines règles en
matière d'abordage.
Le Law reform (Contributory Négligence) Act a toutefois rendu possible
un partage de la responsabilité entre les parties lorsque le dommage était la
conséquence d'un concours des fautes. En admettant le principe d'un partage
de la responsabilité, la loi invite le tribunal à décider en pareil cas de la
réduction de la réparation dans la mesure qu'il estime juste et équitable,
compte tenu de la responsabilité qui pèse sur la victime dans la production du
dommage. La section 1 dispose en effet :
"Where any person suffers damage as the resuit partly of his own fault
and partly of the fault of any other person or persons, a daim in
respect of that damage shall not be defeated by reason of the fault of
the person suffering the damage, but the damages recoverable in respect
thereof shall be reduced to such extent as the court thinks just and
equitable having regard to the claimant's share in the responsibility
for the damage ..."
Cette réforme a entraîné plusieurs difficultés. Ces difficultés sont
liées aux critères à utiliser par les tribunaux pour déterminer dans chaque
cas d'espèce l'étendue du rôle de la victime dans la réduction du montant de
la réparation.
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L'usage des termes "just and equitable" a en effet conféré aux tribunaux
un pouvoir absolu dans l'établissement du montant de la réparation. Il en est
résulté plusieurs décisions discutables, ou au moins discutées, par exemple
parce que le montant de la réparation ne paraît pas conforme au rôle joué par
la victime dans la réalisation du dommage. Que, dans une même situation,
différents tribunaux aient accordé aux victimes des réparations différentes,
selon leur propre conception du "juste" et de 1'"équitable" n'a pas simplifié
les choses. On comprend dès lors que ce pouvoir illimité ait été contesté par
la doctrine. Ainsi A.I. Ogus (47) soutient que "a légal norm must limit the
exercise of the courts power of apportionment. The nature of the test will
then depend on the meaning of the words just quoted". De même Winfield et
Jolowicz soulignent que, dans leur détermination de la responsabilité de la
victime, les tribunaux se laissent souvent influencer par des considérations
personnelles, tout en prétendant fonder leur décision sur ce c[ui est "juste et
équitable". Ils précisent :
"in a case of contributory négligence the damages recoverable by the
plaintiff are to be reduced" to such extent as the court thinks just and
equitable having regard to the claimant's share in the responsibility
for the dcunage", ... This may seem simple enough at first sight, though
the problem may be complex when there are successive accidents which are
causally connected one with another and in the majority of cas.es the
judges give little by way of reason for their assessments of the extent
to which the plaintiff's damages should be reduced" (48).
Toute la difficulté est en effet de déterminer les critères utilisés par
les tribunaux pour décider de ce qui est "juste et équitable".
Il semble que le degré de causalité soit fréquemment utilisé comme
critère de partage de la responsabilité dans les décisions rendues par les
tribunaux. Ce qui n'a pas échappé à la critique de la doctrine. Ainsi,
Winfield and Jolowicz estiment que :
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"If the plaintiff's lack of care for his , own safety is to taken into
account at ail, it is, as we have seen, necessary that his own
négligence should have been a cause of his damage, but as a basis for
apportionment, causation has been severely criticised" (49).
De même, pour A.I. Ogus, toutes les solutions relatives à la
détermination de la responsabilité de la victime sont condamnées à l'échec,
s'il est uniquement tenu compte du rôle causal dé la négligence de la victime
dans la réalisation du donunage.
Il écrit :
"There are some who find it significànt that for the purposes of the
1945 Act resort is had to the plaintiff's share in the responsibility
for the damage, whereas under section I (I) of the Maritime Conventions
Act 1911, the tort is apportioned "to the degree in which each vessel is
at fault". The contention is that the court should have regard to the
causal potency of the plaintiff's act rather than on the degree of his
fault or négligence. The test is wether the plaintiff's conduct
"contributed more (or less) immediately to the accident ..." This is,
however, open to the obvious and insuperable objection that logically
there are no degrees of causation. Any attempt to determine the amount
by which damages are to be reduced solely on the basis of causative
notions is doomed to failure" (50).
L'état de la jurisprudence justifie à. dire vrai entièrement les
I
critiques de la doctrine envers ces partages de la responsabilité. L'analyse
des décisions des tribunaux nous confirme en effet l'absence de tout critère
portant sur la détermination du degré de responsabilité de la victime, qui
soit applicable de manière claire et précise dans tous les cas où il y a eu
faute de ce dernier. Il est difficile en effet de dégager de cette
jurisprudence quelque formule qui permette de déterminer la part de
responsabilité qui pèse sur la victime lorsqu'elle a commis une faute.
Pourquoi 20 % ici et 50 % ou 80 % ailleurs ? Est-ce le degré de causalité qui
est décisif pour l'appréciation de ce qui est "juste et équitable" ou bien
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est-ce le degré de gravité des fautes respectives, ou bien y a-t-il d'autres
critères ? On en sait trop rien. Quelques exemples le confirment aisément.
Ainsi dans l'affaire Stapley v. Gypsum Mines Ltd, qui peut être résumée comme
suit :
"The appellant, the widow of a miner employed in the respondents'
gypsum mine, claimed damages against the respondents ... in respect of
the death of her husband which was caused by the fall of the roof of a
stope in which he was working. The deceased and a fellow workman had
been charged by the respondents with the duty of bringing down the roof
so as to make the stope safe to work in, but they had failed to do so,
and the deceased had gone to work in the stope. The learned judge found
in favour of the appellant on the ground that the respondants were
liable for the négligence or breach of statutory duty of the workman who
was working with the deceased, but he deducted one half of the award
which he would otherwise have made, as he held that the deceased was
partly to blâme for the accident. On an appeal by the respondents and
cross-appeal by the appellant, the Court of Appeal held that the
deceased's own négligence and breach of statutory duty, and not that of
the respondents, was the substantial cause of the deceased's death, and,
accordingly, they allowed the appeal and dismissed the cross-appeal"
(51).
Après avoir admis la part de responsabilité de la victime, la House of
Lords a poursuivi par la voix de Lord Reid,
""... shall be reduced to such extent as the court thinks just and
equitable having regard to the claimant's share in thé responsibility
for the damage".
A court must deal broadly with the problem of apportionment, and, in
considering what is just and equitable, must have regard to the
blameworthiness of each party, but "the claimant's share in the
responsibility for the damage" cannot, I think, be assessed without
considering the relative importance of his acts in causing the damage
apart from his blameworthiness. It may be that in this case Dale was
not much less to blâme than Stapley, byt Stapley's conduct in entering
the stope contributed more immediately to the accident than anything
that Dale did or failed to do. I agree with your Lordships that in ail
the circumstances it is proper in this case to reduce the damages by
eighty per cent and to award twenty per cent of the damages to the
appellant. I havè not dealt with the question whether, at the time of
the accident, the respondents were in breach of reg. 7 (3) of the
Metalliferous Mines Général Régulations 1938, because, whichever way
that question was decided, it would not in this case effect my view as
to the éunount by which the damages should be reduced (52)."
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Certes, dans cette affaire, la House of Lords a mis l'accent surtout sur
le rôle causal de la faute de la victime. Cependant, on ne sait pas sur
quelle base elle a estimé à 80 % la responsabilité de la victime qui avait été
initialement fixée à 50 %. Ces différences dans l'évaluation de la
responsabilité d'un tribunal à l'autre montrent bien l'incertitude des
critères utilisés pour partager les responsabilités.
Dans une autre affaire, Pasternak v. Paulton (53), la réparation due à
la victime a été réduite de 5 % par suite de la faute qu'elle avait commise
dans les circonstances suivantes :
"The plaintiff, who had been at a party, accepted a lift home late at
night in the defendant's car. The car was fitted with seat belts, but
the plaintiff was not aware of this, and the defendant did not wear his
seat belt. On the journey the car hit à lamppost, and the plaintiff was
injured. The defendant's counsel admitted that the defendant had driven
negligently, but, in the plaintiff's action for damages, the question of
contributory négligence was raised. Evidence was given by Mr. Smith, a
statistician, that, in the learned judge's words, "the wearing of seat
belts minimised or decreased the risk of injury to some extent,
irrespective of whether the car was being driven in a built-up area or
outside a built-up area".
Selon le juge Kenneth Jones,
the first, and major problem here, arises from the détermination whether
this plaintiff was guilty of contributory négligence... I must ask the
question, was the damage which the plaintiff suffered in this accident
caused partly as a resuit of her own fault, i.e. as a resuit of her
failure to exercise reasonable care for her own safety ? It is to be
borne in mind that in this case I am called on to deal with a safety
device, namely a seat belt, and to consider the plaintiff's failure to
use it". (54)
Après avoir reconnu la responsabilité des parties dans la production du
dommage, le juge est arrivé à la conclusion que la victime devrait supporter
5 % du dommage dont elle demandait réparation :
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"I therefore corne to deal with the;question of apportionment. It is
abundantly obvious that by far the gréater share of blâme for this
accident must be borne by the defendaht because it was his carelessness
in connection with his driving which caused the accident.
Also, the share of blâme which would fall on a plaintiff driving the car
and found to blâme only in respect of his failure to wear a seat belt
would obviously be greater than would be just and appropriate for the
plaintiff in this case.
Again, looked at from the point of view of the defendant, his want of
care operated not merely in the field of controlling and driving the
car, but also in the field of the failure to wear a seat belt, i.e. in
the very same field as that in which the plaintiff's want of care alone
had effect. I have, therefore, corne to the conclusion that as I
indicated at an earlier stage of this case, the proportion of blâme
which should be attributed to the plaintiff here should be very small
indeed and I assess it at 5 per cent.
Judgement for the plaintiff, with the damages to be assessed and reduced
by 5 per cent." (54bis)
Dans une affaire similaire, le fait de ne pas avoir mis une casquette a
rendu la victime responsable à concurrence de 85 % du dommage qu'elle avait
subi (55).
De nombreux autres exemples pourraient être cités. Ils ne font que
confirmer l'incertitude dé la pratique judiciaire.
bi La faute de la victime comme cause unique du dommage
i) Absence de relation causale
Il existe de nombreux cas dans lesquels la négligence de la victime est
en dernière analyse la cause unique du dommage.
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On peut citer par exemple l'affaire Ginty v. Belmont Building Supplies,
Ltd jugée en 1959 :
"in that case, the plaintiff was working on an abestos roof. He knew
that the roof was defective ;he knew he was not to work on it without
boards and there were statutory régulations on that subject. A ladder
and boards were available to him. He went to the roof without using
boards, fell through the roof and was sériously injured. There was a
statutory obligation of the défendants ;tp provide and use boards for the
work on which the plaintiff was engaged. It was held that the boards,
though provided, had not been used. But because there was also a
statutory obligation on the plaintiff to use the boards, he was not
entitled to recover damages because the fault was his and there- was no
fault on the part of the défendants whiçh went beyond or was independent
of the plaintiff's fault. The défendants' fault consisted of, and was
co-extensive with, that of the plaintiff" (56).
Lorqué la négligence de la victime constitue la cause unique du dommage,
le défendeur est soustrait à toute obligation de réparation du dommage, même
si son comportement est jugé fautif. Il n'y a pas de doute à ce propos. En
ce cas, on ne saurait appliquer le principe de partage prévu dans le Law
Reform Act de 1945.
Logiquement, l'inverse est également vrai ; la victime sera indemnisée
pour la totalité du dommage qu'elle a subi si celui-ci trouve sa cause
exclusive dans la faute du défendeur.
Ainsi que l'a déclaré Lord Atkin,
"if the plaintiff were négligent, but his, négligence was not a cause
operating to produce the damage, there would be no defence. I find it
impossible to divorce any theory of contributory négligence from the
concept of causation" (57).
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ii) Faute intentionnelle
L'autre hypothèse dans laquelle le principe de partage de responsabilité
prévu dans le Law Reform (Contributory Négligence) Act of 1945 ne trouve pas à
s'appliquer est celle d'une faute intentionnelle commise par la victime du
dommage (58).
Comme en droit français, la conclusion s'explique par la disproportion
des fautes en présence. Lorsque la victime a intentionnellement causé le
dommage, la gravité de sa faute, de son intention dolosive, paraît telle par
rapport à l'imprudence du défendeur qu'elle efface totalement cette dernière.
iii) Acceptation des risques (Voluntary Assumption of Risk)
Le défendeur peut également s'opposer à toute demande de réparation lorsque
les risques ont été acceptés par la victime. Cette acceptation trouve à
s'appliquer dans deux situations différentes.
La première, assez rare dans la pratique, est celle où la victime a
consenti au dommage. Selon la définition donnée par le Privy Council, "si les
défendeurs désirent obtenir gain de cause sur base de la maxime volenti non
fit injuria, ils doivent établir en fait que le demandeur a librement,
volontairement et en pleine connaissance de la nature et de l'étendue du
risque qu'il courait, consenti à l'accepter" (59).
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En effet, il est très rare que la victime cherche à se causer à
elle-même un dommage. Il est plus fréquent qu'elle accepte implicitement ou
expressément d'être soumise à un risque, ce qu'exprime bien l'expression :
"voluntary assumption of risk". En pareil cas, la théorie acquiert tout son
intérêt. L'acceptation des risques suppose que la victime se livre en
connaissance de cause à une activité qui comporte des risç[ues dommageables.
Si le dommage est établi, le défendeur, en soulevant l'acceptation des risques
par la victime, peut échapper à toute responsabilité.
Cette règle est illustrée par l'affaire Woodridge v. Summer (60). Lors
d'un concours hippique, un cavalier calcula mal l'angle d'un virage et sortit
de la piste. Croyant qu'une spectatrice était en danger, un photographe
professionnel se précipita au devant du cheval. Il fut sérieusement blessé.
La Cour d'appel estima toutefois que même si i le cavalier avait commis une
faute, le photographe ne disposait d'aucune action contre lui, car en
assistant à un concours hippique, il avait volontairement assumé tous les
risques qui pouvaient en résulter (61). D'autres exemples peuvent aisément
être cités, comme celui du serviteur blessé lors de l'effondrement d'un
plancher dans une maison endommagée par un bombardement, qui fut réputé avoir
assumé des risques qu'il ne pouvait ignorer et privé en conséquence de
réparation (62)•
Cependant comme l'a souligné P. Grégoire (61), le champ d'application de
cette doctrine a été considérablement restreint par la façon stricte dont la
jurisprudence en a précisé les conditions d'application. Pour qu'elle puisse
être invoquée avec succès, il faut en effet non seulement que le demandeur ait
consenti aux risques dommageables mais également qu'il l'ait fait en toute
liberté et en pleine connaissance de cause (63), ce qui doit être
rigoureusement vérifié.
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On peut dire donc que dans ce domaine aussi, la situation de la victime
a été favorisée. Même si cette théorie est considérée en droit anglais comme
une institution autonome, elle ne peut être totalement dissociée de la
causalité car ce n'est jamais que si le comportement de la victime peut être
qualifié de cause unique et exclusive du dommage que le défendeur échappe à
toute responsabilité.
c) La faute postérieure et l'application de principe de la "contributory
négligence"
Pour certains auteurs, la faute postérieure à la réalisation du dommage
est étrangère à la théorie de la contributory négligence. Selon ces auteurs,
le Law Reform Act ne serait applicable que dans l'hypothèse où la "négligence"
de la victime est intervenue avant le moment où le dommage s'est produit.
Comme l'écrit H. Street,
"contributory négligence is concerned with négligence of the plaintiff
before the cause of action has matured by the occurrence of some damage"
(64).
Cela ne signifie pas que la preuve postérieure soit nécessairement sans
incidence sur la réparation, mais elle relève de la "mitigation of damage" et
non de la "contributory négligence".
En revanche d'autres auteurs, comme Glanville Williams, défendent une
thèse tout à fait opposée, estimant ç[ue la faute de la victime pose toujours
un problème de contributory négligence, qu'elle soit commise avant ou après
l'apparition du dommage (65).
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On sait que la faute postérieure de la victime peut se manifester sous
deux formes différentes : celle d'une action (ou plus rarement) d'une omission
de la victime qui conduit à une aggravation du dommage et celle d'une
abstention de la victime qui a négligé de réduire les conséquences
dommageables de l'acte de défendeur (mitigation of damage).
Il nous semble que les termes employés dans le Law Reform Act sont assez
larges pour comprendre ces deux aspects de la faute postérieure de la
victime. Comme l'a remarqué M. Grégoire (66), cette distinction entre la
faute de la victime qui aggrave le dommage et celle qui néglige de le réduire
n'est pas faite par la plus grande partie de la doctrine. Pour la plupart des
auteurs, quel que soit le moment d'intervention de la victime, sa négligence
est soit une question de causalité (67), soit une question liée au problème de
1'indemnisation (68).
Il ne semble pas que les tribunaux anglais éprouvent quelques
difficultés à qualifier la conduite déraisonnable de la victime survenant
après la réalisation du dommage comme une faute de nature à limiter la
réparation.
Ainsi dans l'affaire Me Auley v. London Transport Executive (68), il a
été jugé que le refus du demandeur de se laisser opérer ou d'entrer à
l'hôpital était déraisonnable et que, par conséquent, le défendeur n'était pas
responsable des pertes de salaire subies par la victime après la date où elle
aurait pu retourner au travail si elle s'était laissée opérer.
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Il nous semble donc que la faute de la victime commise antérieurement ou
postérieurement au dommage initial peut être étudiée dans le cadre de la
théorie de contributory négligence, sans qu'il soit besoin d'avoir recours à
une doctrine particulière.
Comme le montre ce bref aperçu du droit français et du droit anglais, la
faute de la victime exerce une influence dans tous les régimes de
responsabilité, quel que soit son fondement ou sa source (69). La victime
jugée responsable de son dommage est privée totalement ou partiellement de
réparation. Toute la difficulté consiste cependant, d'une part, à déterminer
dans quelle mesure elle peut conduire à une exonération totale ou partielle
et, d'autre part, â préciser la manière dont le partage de responsabilité
devrait s'opérer. Sur ces deux questions, il est difficile de présenter un
principe général valable dans tous les cas d'application.
Les règles qui gouvernent la théorie de la faute de la victime trouvent
leur source principale dans la jurisprudence. Celle-ci a progressivement
diversifié les incidences de la faute de la victime sur la réparation, en
fonction notamment du moment et de la manière dont elle est intervenue.
Concernant le partage de la responsabilité, la jurisprudence a par ailleurs
reconnu aux juges du fond le pouvoir souverain de décider tant des modalités
38
que des critères du partage. Les juges peuvent par exemple partager la
responsabilité proportionnellement à la gravité des fautes ou en fonction du
lien de causalité mais ils se dispensent parfois aussi de fournir le moindre
critère. Cela n'est assurément pas toujours pleinement convaincant. Cela
dit, on ne voit pas très bien comment, à ce jour, formuler des règles très
sûres en ces matières, en dehors de propositions trop générales pour être
véritablement utiles et sous la réserve des règles spéciales qui ont parfois
ont été adoptées par le législateur à ce propos.
SECTION II. - LES REGLES'GENERALES SUR LA RESPONSABILITE EN DROIT INTERNATIONAL
Dans la doctrine internationale, la responsabilité fait l'objet de
définitions souvent sensiblement différentes, compte tenu notamment des
conséquences qui lui sont attachées.
Le Dictionnaire de la terminologie du droit international définit la
responsabilité internationale comme suit :
"Obligation incombant, selon le droit international, à l'Etat auquel est
imputable un acte ou une omission contraire à ses obligations
internationales d'en fournir réparation à l'Etat qui en a été victime en
lui-même ou dans la personne ou les biens de ses ressortissants" (70).
Pour Ch. De Visscher, la responsabilité internationale "est une notion
de fond qui se ramène à l'obligation de l'Etat de réparer les conséquences
d'un acte illicite qui lui est imputable" (71).
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Cette conception a été également retenue dans les premiers projets de
codification de la responsabilité internationale entrepris au lendemain de la
création de la Société des Nations.
Dans son rapport à la Commission du droit international, le professeur
Ago définit toutefois de manière plus générale la responsabilité comme le
nouveau rapport juridique qui naît de l'illicite :
"La Commission mettra donc en évidence ç[ue, par l'emploi du terme
"responsabilité internationale", elle entend désigner, globalement et
sans prendre position, toutes formes de relations juridiques nouvelles
qui peuvent naître en droit international du fait illicite d'un Etat.
Que ces relations se limitent à un rapport entre l'Etat auteur du fait
illicite et l'Etat directement lésé, ou qu'elles s'étendent aussi à
d'autres sujets de droit international..." (72)
Cette conception nouvelle a été reprise dans le projet d'articles de la
Commission sur la responsabilité des Etats, dont l'article 1 dispose : "Tout
fait internationalement illicite d'un Etat engage sa responsabilité
internationale" (73). En pareille perspective, celle-ci n'a plus pour objet
spécifique d'obliger à réparer les dommages qui trouvent leur cause dans une
violation du droit ; elle couvre virtuellement toutes les conséquences de
l'acte illicite, qui deviennent décisives pour sa définition. La moindre
innovation n'est pas d'avoir en cette matière distingué "crime" et "délit".
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§ 1. LA MISE EN OEUVRE DE LA RESPONSABILITE
A. LA PLACE DU DOMMAGE (74)
Dans la conception classique de la responsabilité internationale, le
dommage subi par un Etat (immédiatement ou par l'intermédiaire de ses
ressortissants) constituait avec la faute l'un des deux éléments constitutifs
de la responsabilité internationale. Dans le projet d'articles qu'elle a
adopté sur la proposition de son rapporteur, le professeur Ago, la C.D.I. a
toutefois, on l'a dit, adopté une position plus souple, en contestant la place
décisive que revêt le dommage dans la mise en oeuvre de la responsabilité
internationale (75). '
La Commission a décidé "à bon droit que le dommage n'est pas un élément
essentiel de la responsabilité et que la responsabilité d'Etat peut exister en
l'absence d'un préjudice ou d'un dommage. Cependant le rapporteur spécial a
souligné aussi que la question du préjudice ou du dommage avait un lien étroit
avec la fixation du montant de l'indemnisation et l'appréciation de la
proportionnalité des contre-mesures que l'autre Etat peut prendre" (76).
Cette idée est depuis lors largement partagée par la doctrine. P.M.
Dupuy a cependant souligné à ce propos :
"Dans une telle perspective, qui conserve d'ailleurs aujourd'hui une
grande part de sa pertinence, l'intervention d'un dommage apparaissait
indispensable. Non pas comme condition de l'illicite, mais comme
occasion d'exercice de l'obligation de réparation, avec laquelle se
confond alors la mise en oeuvre de la responsabilité internationale de
l'Etat (77). C'est le dommage qui fait seul naître l'intérêt à l'action
en individualisant les conséquences de l'illicite" (78).
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Cela étant, "n'importe quel dommage n'ouvrira pas au profit du sujet qui
en est la victime, un droit à réparation"(79). En particulier, l'atteinte à
un simple intérêt n'est pas suffisante pour engager la responsabilité
internationale, ainsi que cela a été mis tout particulièrement en lumière par
P. Weil lors de ses plaidoiries dans l'affaire dé Barcelona Traction (80).
Cela dit, la suite de notre étude montrera qu'en pratique l'existence
d'un dommage est indispensable pour réclamer une réparation.
B. LA QUESTION DU FONDEMENT DE LA RESPONSABILITE INTERNATIONALE
A lui seul, le dommage, même s'il résulte d'un fait imputable à un Etat,
ne suffit pas à engager sa responsabilité internationale. Il faut, encore
qu'il soit la conséquence, d'une violation de droit international.
"Dans le dommage, la responsabilité trouve sa "condition". Ce n'est pas
lui qui explique la responsabilité, il ne fait que la rendre possible. Ce
qu'on appelle tantôt la "source", tantôt, d'un mot que nous préférons
"origine" de la responsabilité, ce n'est pas le dommage mais, ce qui l'a
causé, son fait générateur. Pour pouvoir mettre en jeu une responsabilité, le
fait qui a causé le dommage doit présenter deux caractères : il doit être
"imputable" à une personne internationale, c'est-à-dire qu'il doit être son
fait ; il doit être "illicite" au regard du droit international" (81).
La responsabilité internationale de l'Etat est donc en principe engagée
lorsque celui-ci a violé une règle de droit international. Comme le souligne
P. Reuter,
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"L'illicite est le fondement et l'élément premier de la responsabilité,
celui auquel se rattachent tous les autres : imputation du fait
illicite, préjudice, réparation et éventuellement punition" (82).
Cet illicite sur lequel est fondée la responsabilité internationale
s'entend de "la violation d'un devoir international" (83) ou d'"une conduite
contraire à la règle de droit" (84).
"La violation d'une norme juridique par un sujet de droit est un délit.
La source de la responsabilité du sujet de droit pour le délit est donc
la violation de la norme juridique" (85).
La responsabilité internationale peut-être engagée aussi bien par une
action que par une omission. C'est ce qui a d'ailleurs conduit la C.D.I. à
employer le terme "fait" plutôt qu'"acte". Dans la première partie du projet
d'articles sur la responsabilité internationale, celle-ci a expressément
précisé qu'"il y a fait internationalement illicite de l'Etat lorsque :
a) un comportement consistant en une action ou en une omission est
attribuable d'après le droit international à l'Etat ; et
b) ce comportement constitue une violation d'une obligation
internationale de l'Etat" (article 3).
Qualifier un manquement au droit international de fait
internationalement illicite n'a pas suscité de grandes difficultés. En
revanche, le lien du fait illicite avec la notion de faute (objective) reste
pour certains auteurs le sujet de discussions.
Il nous semble que les discussions la qualification du fait illicite
comme une faute ne présentent aucun intérêt pratique. En revanche, c'est la
vérification de l'illicéité qui demande une attention particulière. Comme
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P.M. Dupuy l'a souligné dans son cours à l'Académie de droit international
(86), "le fait illicite comme manquement au droit objectif est une définition
abstraite". (87)
L'appréciation concrète du caractère licite ou illicite d'un fait de
l'Etat doit passer par la prise en considération des circonstances dans
lequelles le fait imputable à l'Etat s'est inscrit. Comme l'a précisé P.M.
Dupuy, "l'évaluation du caractère licite ou illicite d'un fait de l'Etat
résulte en pratique de la confrontation d'au moins trois types de données :
- la substance de la norme juridique applicable
- le constat du comportement effectif de l'Etat
- l'appréciation des conditions concrètes deans lesquelles ce comportement
s'est réalisé (elle-même inévitablement liée, comme la précédente opération, à
l'imputation à l'Etat du fait considéré)"(88).
C'est donc plusieurs paramètres qui devront être appréciés pour décider
de l'illicéité du comportement de l'Etat, qu'ils se rapportent par exemple aux
circonstances entourant sa conduite ou à ses caractères propres. L'un de ces
paramètres concernera éventuellement la conduite de celui qui fut victime de
son comportement dommageable.
C. LES DEGRES DE L'ILLICEITE
Il n'est pas interdit de se demander si l'on est en droit - et s'il est
possible - d'établir une gradation dans l'illicéité. En d'autres termes,
toute violation du droit, quelle qu'elle soit, doit-elle être reconnue comme
équivalente en droit international ou peut-on, comme en droit interne, établir
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des distinctions entre diverses catégories de faits illicites ? Longtemps, la
question est apparue sans objet dans le droit international. Particulièrement
dans un système qui ne connaît à proprement parler pas de sanctions pénales,
il paraissait sans intérêt de s'interroger plus avant sur la gravité variable
des manquements au droit des gens. Progressivement, l'attitude de la doctrine
a toutefois évoluté, certains auteurs - particulièrement dans les pays
socialistes - se montrant favorables â une gradation dans l'illicite.
Dans son ouvrage intitulé "Le droit international public, G. Tunkin
(89), après avoir analysé la tendance doctrinale favorable â une distinction
entre différentes catégories de violation du droit international, arrive ainsi
à la conclusion suivante :
"Le droit international contemporain connaît deux catégories de
violations dont l'Etat peut être le sujet et qui entraînent diverses
responsabilités.
La première se rapporte à celles qui mettent en danger la paix,
c'est-à-dire les actes étatiques constituant ou pouvant créer une menace
â la paix, constitutifs de la rupture de la paix ou d'un acte
d'agression" (90).
"Toutes les autres violations de droit, à l'exception de celles qui
mettent en danger la paix, sont â ranger dans la deuxième catégorie"
(91). -
Dans cette perspective, le "crime" international se distingue par sa
gravité et sa portée du fait "illicite simple" (92). Le crime concerne "la
communauté internationale dans son ensemble" c'est-à-dire la violation du
droit objectif de tous les Etats, alors ç[ue le "délit" - fait illicite
"simple" - met exclusivement en cause le rapport particulier existant entre
l'auteur du fait générateur du dommage et la victime individualisée de
celui-ci (93).
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Cette distinction est aujourd'hui généralement acceptée, en manière
telle que c'est sans trop d'opposition que le "crime" international fut
officiellement distingué du "délit" international à l'article 19 du projet
d'articles de la Commission du droit international sur la responsabilité des
Etats, qui dispose :
2. Le fait internationalement illicite qui résulte d'une violation par
un Etat d'une obligation internationale si essentielle pour la
sauvegarde d'intérêts fondamentaux de la communauté internationale
que sa violation est reconnue comme un crime par cette communauté
dans son ensemble constitue un crime international.
4. Tout fait internationalement illicite qui n'est pas un crime
inernational conformément au paragraphe 2 constitue un _ délit
international".
Dans son article intitulé "Le crime d'Etat", le professeur Rigaux a
toutefois souligné qu'il y avait en réalité trois degrés d'illicéité :
"Sont seules "criminelles", les transgressions les plus graves ou celles
qui ont pour objet les normes impératives essentielles, ce qui
introduirait trois degrés de normativité ; les normes impératives dont
la violation est un crime d'Etat, les normes impératives qui n'ont pas
ce caractère ou dont, en certaines circonstances, la transgression n'est
pas criminelle, les normes non impératives'' (94).
Un peu plus loin le professeur Rigaux revient encore sur ce point en
estimant que :
"Il existe trois degrés d'illicéité, et non seulement deux. La
catégorie des délits internationaux se subdivise elle-même en deux
classes, ceux qui sont excusables en raison de l'état de nécessité et
ceux qui ne peuvent l'être parce que l'obligation transgressée découle
d'une norme impérative du droit international général. Quant aux crimes
d'Etat, ils ont toujours ce dernier caractère et ne sont en aucun cas
excusables" (95).
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La Cour internationale de justice, sans être toujours parfaitement
claire, a elle aussi admis que certaines obligations internationales
présentaient plus d'importance que d'autres. Dans l'affaire de la Barcelona
Traction, elle a ainsi expressément distingué, "les obligations des Etats
envers la communauté internationale dans son ensemble et celles qui naissent
vis-à vis d'un Etat en particulier" (96).
A l'évidence les premières, qui
"découlent par exemple dans le droit international contemporain, de la
mise hors de la loi des actes d'agression et du génocide mais aussi des
principes et des règles concernant les droits fondamentaux de la
personne humaine, y compris la protection contre la pratique de
l'esclavage et la discrimination raciale" (97),
ont dans l'esprit de la Cour une importance bien plus grande que les secondes,
ce qui explique d'ailleurs que tous les Etats aient un intérêt à les faire
respecter. La distinction est également clairement faite, fût-ce de manière
implicite, dans l'arrêt Nicaragua c. Etats-Unis, où la Cour souligne notamment
la distinction qu'il faut établir entre "les formes les plus graves de
l'emploi de la force (celles qui constituent une agression armée) et d'autres
modalités moins brutales" (98).
Il nous semble donc qu'au moins sur le plan théorique, on ne peut pas
refuser de reconnaître l'existence de différents degrés à l'intérieur de
l'illicéité. La question reste cependant ouverte de déterminer les
conséquences de cette distinction. Différents régimes de responsabilité
correspondent-ils aux différentes catégories de faits illicites ? Nous
aborderons cette question plus loin.
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D. LES CIRCONSTANCES EXCLUANT L'ILLICEITE.•
Selon le projet d'articles de la Commission du droit international sur
la responsabilité des Etats, il faut, pour qu'il y ait un fait illicite, que
deux éléments soient réunis : un élément subjectif (attribution d'un acte ou
d'une omission à un
sujet déterminé) et un élément objectif (la violation d'une norme
internationale). La question se pose alors de déterminer si dans certaines
circonstances, cette illicéité peut être exclue, quand bien même le manquement
au droit international est à première vue établi.
Dans son commentaire consacré du chapiitre V (circonstances excluant
l'illicéité) du projet d'articles, le rapporteur spécial de la C.D.I. revient
sur cette question en indiquant :
"Le chapitre V, qui complète et termine la première partie du projet, a
pour objet de définir les hypothèses dans lesquelles, en dépit d'une
réunion apparente des deux conditions de l'existence d'un fait
internationalement illicite, on ne peut conclure à cette existence du
fait de la présence d'une circonstance qui barre la voie à cette
conclusion" (99).
L'"apparence" à laquelle fait allusion ce commentaire laisse quelque peu
perplexe.
A l'évidence, la portée utile de cette précision n'est pas de souligner
que le problème des circonstances excluant l'illicéité ne se poserait pas si
l'illicéité, tout en n'étant pas apparente, était réelle. En effet, la
question ne se pose jamais que si l'illicéité, apparente ou non, est établie.
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L'intérêt du qualificatif est à cet égard de mettre en lumière que
l'effet propre de ce qu'on appellerait par analogie avec le droit pénal une
cause de justification est précisément de faire disparaître une illicéité qui,
à première vue, est établie parce que l'acte est imputable à l'Etat concerné
et qu'il n'est pas en soi conforme au droit international. En ce sens,
1'illicéité n'est pas seulement apparente ; elle est toute à fait réelle, même
si elle est ultérieurement "effacée" par la circonstance justificative dont
peut se prévaloir l'auteur du comportement dommageable. Autrement dit, les
"circonstances excluant 1'illicéité" impliquent, dans une premier temps, que
celle-ci, sans laquelle elles perdent tout intérêt, soit établie et, dans un
deuxième temps, que l'on vérifie si celles-là sont en mesure de faire
disparaître celle-ci.
On peut être quelque peu étonné devant cette alchimie. En réalité, ce
n'est pas bien compliqué. Ce n'est en effet jcimais que par l'effet d'une
règle du droit des gens que la méconnaissance d'une autre règle du droit des
gens sera néanmoins tenue pour licite. C'est ainsi par exemple que l'article
2 § 4 de la Charte des Nations Unies interdit en principe le recours à la
force armée, alors même que son article 51 permet ç[u'il en soit fait
application au titre de la légitime défense (100). C'est en quelque sorte
l'obligation de s'abstenir de recourir à la force qui est supprimée en cas de
légitime défense.
C'est en ce sens que doit être comprise l'expression "circonstances
excluant 1'illicéité". On sait pour le reste que, selon le projet d'articles
de la Commission du droit international, ces circonstances sont au nombre de
six :
- le consentement (article 29) ;
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les contre-mesures (ou représailles) (article 30) ;
la force majeure ou le cas fortuit ;
la détresse (article 31) ;
l'état de nécessité (article 32) ;
la légitime défense (article 33).
E. LE LIEN DE CAUSALITE
L'existence d'un fait illicite fait naître l'obligation de la réparation.
Cette obligation n'existe cependant que si le dommage peut être rattaché
au fait illicite. Ce rattachement est connu sous le nom de "lien de
causalité", étant entendu que "la causalité est le rapport qui unit la cause à
son effet" (101).
Comme l'a écrit B. Bollecker-Stern,
"l'existence de la réparation ne dépend pas seulement de la nature du
"droit" lésé, mais également de la façon dont il a été atteint.
Autrement dit, du rapport qui unit le dommage et l'acte illicite. En
effet, il ne suffit pas qu'existe un dommage susceptible d'indemnisation
pour que naisse un droit à réparation, il faut encore que l'acte qui est
à l'origine de l'obligation de réparer et le préjudice soient réunis par
un lien suffisamment étroit pour justifier cette réparation" (102).
Toute la difficulté du lien de causalité consiste à déterminer si le
dommage est réellement, une "conséquence" de l'acte illicite. Elle est
exprimée par D. Anzilotti dans les termes suivants :
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"(La difficulté) réside dans la diversité infinie des rapports qui
peuvent exister entre les deux faits et qui permettent de dire que l'un
dérive en tout ou en partie de l'autre. A commencer par le cas dans
lequel l'événement dommageable est la conséquence immédiate, nécessaire
et exclusive de l'acte illicite, jusqu'à celui dans lequel le rapport
qui les rattache l'un à l'autre devient d'une subtilité extrême et en
arrive presque à s'évaporer, il y a une échelle indéfinie et
indéfinissable de degrés, dépendant du nombre, de l'intensité, de la
constance des liens, du concours fortuit ou nécessaire de causes
étrangères agissant différemment, des manières extrêmement variées de se
comporter du sujet passif, et ainsi de suite" (103).
Très nombreux sont ceux qui, à ce jour, se sont efforcés, en droit
interne ou international, de préciser ce lien de causalité. Si tous
s'accordent pour en reconnaître l'exigence, nul n'a toutefois réussi à ce jour
à en préciser de manière totalement convaincante le contenu (104).
§ 2. LES CONSEQUENCES DE LA RESPONSABILITE INTERNATIONALE
Il n'y a pas unanimité d'opinion sur la question de l'effet de la
responsabilité internationale. Trois opinions paraissent principalement avoir
été avancées quant aux conséquences qui s'attachent en droit international au
fait illicite.
a) Certains auteurs soutiennent que l'obligation de réparer est le seul
effet de l'acte illicite (105). C'est l'opinion probablement la plus
classique et, celle qui, sans doute, demeure majoritaire.
b) Selon une thèse défendue par Kelsen (106), seul un acte de
contrainte, une sanction peut réellement être considérée comme la conséquence
du fait illicite. Cette idée a cependant trouvé très peu de défenseurs (107).
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c) D'autres auteurs, qui deviennent à vrai dire de plus en plus
nombreux, considèrent que le fait illicite est susceptible de donner naissance
non seulement à une obligation de réparation du dommage mais aussi à la
faculté d'infliger une sanction. C'est notamment le point de vue qui est
défendu par la Commission du droit international (108).
A. L'OBLIGATION DE REPARER
a) Généralités
Même chez ceux qui n'admettent pas qu'elle soit la seule conséquence -
ou la conséquence nécessaire - de l'acte illicite, l'obligation de réparer
occupe une place importante dans la théorie de la responsabilité
internationale. Même dans la thèse défendue par Kelsen, il n'est pas exclu
que le fait illicite soit sanctionné par la réparation du dommage, même si
l'obligation de réparer n'est pas autre chose selon Kelsen qu'un élément de la
sanction, inséré entre le fait illicite et l'application de la sanction par un
accord éventuel avec l'Etat coupable.
En jurisprudence en tout cas, la réparation a incontestablement occupé
une place de premier plan dans la théorie de la responsabilité
internationale. Dans son célèbre arrêt rendu dans l'affaire de l'usine de
Chorzow (compétence), la C.P.J.I. a ainsi déclaré :
"c'est un principe de droit international que la violation d'un
engagement entraîne l'obligation de réparer dans une forme adéquate. La
réparation est donc le complément indispensable de la responsabilité,
sans qu'il soit nécessaire que cela soit inscrit dans la convention
même" (109).
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Et elle a répété, dans son jugement sur le fond, que
"c'est un principe de droit international, voire une conception générale
au droit, que toute violation d'un engagement comporte l'obligation de
réparer" (110).
En dépit de tous les développements et de l'évolution que la
responsabilité internationale a connus au fil du temps, la réparation a
continué à conserver sa place dans la théorie de la responsabilité
internationale. Cela étant, comme l'a souligné M. Virally dans son cours
général à l'Académie de droit international ;
"La responsabilité internationale, quoi qu'on dise, n'a jamais été un
mécanisme d'application générale, son domaine d'élection a toujours été
celui de la réparation des dommages appréciables en argent (ou
susceptibles d'une conversion monétaire, comme c'est le cas des dommages
dits "moraux" dans la théorie générale de la responsabilité civile)"
(111).
Et il ajoutait :
"Les hypothèses où la responsabilité internationale a été recherchée
pour autre chose qu'une réparation pécuniaire - soit pour obtenir une
"satisfaction", selon la terminologie traditionnelle, c'est-à-dire une
réparation morale (ou politique) - sont restées très rares, sinon
exceptionnelles" (112).
b) Les formes et les modalités de la réparation
Les modes de réparation varient en fonction de la nature du dommage,
selon qu'il s'agit d'un préjudice de caractère économique (ayant affecté
principalement un particulier) ou d'une atteinte morale infligée à l'Etat,
ainsi que de la possibilité de remettre les choses en leur état originel (113).
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i) La restitutio in integrum
La notion de réparation, dans le sens le plus large du terme, cherche à
rétablir les choses dans l'état où elles existaient avant l'intervention du
fait illicite. La restitutio in integrum, ainsi que la C.P.J.I. l'a souligné
dans l'affaire de l'usine de Chorzow, paraît à cet égard le mode le plus
naturel de réparation :
"Le principe essentiel, qui découle de la notion-même d'acte illicite et
qui semble se dégager de la pratiqué internationale, notamment de la
jurisprudence des tribunaux arbitraux, est que la réparation doit,
autant que possible, effacer toutes les conséquences de l'acte illicite
et rétablir l'état qui autait vraisemblablement existé si ledit acte
n'avait pas été commis. Restitution en nature ou, si elle n'est pas
possible, paiement d'une somme correspondant à la valeur qu'aurait la
restitution en nature ..." (114).
Cette façon de faire a été contestée. Il est vrai qu'en dépit de ceux
qui affirment que la restitutio in integrum est admise sans hésitation dans la
pratique internationale (115), on n'en trouve effectivement guère
d'applications, au moins dénuées d'ambiguïté. Il est clair par ailleurs que
si les pays de civil law considèrent cette forme de réparation comme
traditionnelle, il n'en va pas de même des pays de common law, où specific
performance et restjtutio ne sont admises que du bout des lèvres. On conçoit
dès lors qu'en l'absence d'une pratique bien établie et d'un réel principe
général de droit, d'aucuns aient douté du bien-fondé de la restitutio in
integrum dans le droit des gens contemporain (116).
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ii) Les dommages et intérêts
Le versement de dommages et intérêts est assurément, dans la pratique
internationale, la forme la plus usuelle de réparation. Peu importe qu'on y
ait eu recours parce que tel paraissait le principe, comme inclinent â le
croire certains juristes anglo-saxons, ou plus simplement que la remise des
chose en leur état originel paraissait matériellement ou juridiquement
impossible.
La seule difficulté - mais elle a souvent été très importante - fut en
l'occurrence de s'entendre sur les critères d'évaluation des dommages donnant
lieu à compensation financière. Même â ce jour, aucune règle très sûre ne
paraît admise à ce propos. Il ne semble pas davantage y avoir de règle
générale quant â la monnaie dans laquelle ces dommages doivent être versés.
Cela ne paraît cependant pas avoir effectivement suscité de gros problèmes
dans les rapports entre Etats (117).
C'est â l'occasion de la fixation de . ces dommages et intérêts que
l'importance qu'il convenait en l'occurrence d'accorder â la faute de la
victime a été le plus souvent discutée dans la pratique internationale, comme
nous le verrons plus tard.
iii) La satisfaction
L'existence de la satisfaction comme l'une des conséquences du fait
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illicite n'a jamais été mise en doute ni par les auteurs, ni par la
jurisprudence. Toute la difficulté cependant consiste à déterminer la nature
exacte de satisfaction en droit international.
Anzilloti a fait une distinction "entre deux conséç[uences différentes
possibles du fait illicite, la satisfaction et la réparation (au sens strict),
qui peut prendre la forme d'une restitutio in integrum ou, autrement, celle de
dommages et intérêts" (118). Selon cet auteur, la satisfaction constitue donc
une catégorie différente de celle de la réparation, la distinction étant
fondée sur la nature du dommage causé par le fait illicite. Comme il l'a
souligné, "de même que c'est le dommage moral qui est à la base de la
satisfaction, de même c'est le dommage matériel qui est â la base de la
réparation" (119).
Dans cette conception, la satisfaction apparaît comme une notion
autonome qui vise â sanctionner une catégorie de faits illicites caractérisée
par la nature particulière du dommage causé. Cette idée n'est cependant pas
partagée, habituellement, par la doctrine qui dénie généralement à la
satisfaction toute autonomie par rapport â la réparation. Ainsi P.A.
Bissonnette (120), qui a publié l'étude â ce jour la plus complète sur la
satisfaction, conteste la thèse défendue par Anzilloti et soutient que la
conséquence de l'acte illicite est simplement ; la réparation, la satisfaction
n'étant qu'une subdivision de la réparation par équivalence (121).
Dans cette terminologie, la réparation est un terme gênéraique
embrassant trois modes habituels : la restitutio in integrum, les dommages et
intérêts et la satisfaction (122).
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La thèse avancée par P.A. Bissonnette a trouvé un certain appui auprès
de Garcia Amador, le premier rapporteur spécial de la Commission du droit
international, gui a également consacré guelgues développements à la guestion
de la satisfaction (123) :
"le "devoir de réparer", comprend en droit international traditionnel
tant la réparation proprement dite (restitution, versement de
dommages-intérêts, ou l'une et l'autre) du dommage causé au
resssortissant étranger ou à l'Etat lui-même en sa gualité de personne
morale gue les mesures "satisfactoires" dont s'accompagne fréguemment la
réparation stricto sensu. Ces mesures, motivées par la nature de l'acte
en cause bien plus gue par le préjudice effectivement causé, sont
essentiellement "punitives""(124).
Pour Garcia Amador, la satisfaction se prête difficilement à une étude
séparée de celle de la réparation :
"On sait", écrit-il, "gu'en droit international traditionnel, étant
donné la manière dont le "dommage" a été conçu, la réparation stricto
sensu est étroitement liée à la "satisfaction" de sorte gu'il serait
vain de tenter d'étudier isolément la première notion bien gu'elle seule
nous intéresse ici" (125).
"Abstraction faite des difficultés gu'il y a à distinguer nettement les
deux grandes formes de la réparation, la satisfaction présente certaines
caractéristigues gui lui sont propres" (126).
Et il ajoute
"En raison de la nature même du dommage gu'elle vise à réparer et des
actes gui y donnent lieu, la satisfaction se caractérise avant tout par
le fait gue son contenu est essentiellement variable et imprécis. Le
préjudice "politigue et moral" non plus d'ailleurs gue les actes gui
l'ont occasionné, ne peut faire l'objet d'une évaluation objective, de
sorte gu'il serait assez vain de dégager des critères permettant de
déterminer le mode de réparation dans les divers cas où l'Etat se plaint
d'un pareil préjudice" (127).
Tous n'ont cependant pas suivi cette thèse dominante. Ch. Dominicé,
dans une étude intitulée : "La satisfaction en droit des gens" (128), a ainsi
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défendu l'autonomie de la notion de satisfaction en droit international. Il
refuse de considérer celle-ci comme la réparation du dommage moral en droit
international, la notion de dommage moral ; lui paraissant trop imprécise et
trop difficilement appréciable. Il écrit ;
"La notion de dommage moral, comme de nombreux concepts qui ont marqué
la théorie de la responsabilité internationale, a sans doute été
empruntée au droit interne, où elle a cours, alors qu'à nos yeux,
l'analogie n'est pas suffisante pour rendre convaincante une telle
transposition" (129).
S'il accepte la transpostion de cette notion en droit international dans
le cas où la victime du dommage est un individu (130), il la récuse
catégoriquement dans le cas de différends purement interétatiques :
"Pour les individus, le dommage moral est lié au domaine des sentiments,
notamment la souffrance. C'est ainsi que l'on peut identifier, dans un
cas d'espèce, si l'acte illicite cause à sa victime un dommage moral.
La réparation imposée au responsable est alors, faute de mieux, le
versement d'une somme d'argent dont il faut d'ailleurs observer "qu'elle
offre à la victime ou à ses proches, sinon un réconfort moral, du moins
certains avantages. Le droit international en a tenu compte, nous
l'avons déjà souligné. Pour l'Etat, il n'en va pas de même. Détaché de
l'identification à la personne du souverain, il n'a pas, à proprement
parler, de sentiments qui seraient distincts des réactions subjectives
de ses organes. On a pu parler, sans doute, d'honneur et de prestige,
mais à y regarder de plus près, il est bien difficile d'en traduire
l'expression dans des termes juridiques convaincants" (131).
Tout refus d'admettre le dommage moral mis à part. Ch. Dominicé conteste
par ailleurs les prétendues applications qui, sont faites de la "satisfaction"
dans la pratique internationale et qui sont à ses yeux erronément considérées
comme des conséquences de la responsabilité internationale (132).
En réalité. Ch. Dominicé considère que "la satisfaction ne définit pas
une institution juridique précise" (133), et singulièrement pas une forme
particulière de réparation adaptée à un dommage immatériel. A tout prendre.
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"ce n'est pas la satisfaction qui est un mode de réparation, mais la
réparation qui constitue l'une des formes de satisfaction" (134), dans la
signification tout à fait générale que peut recevoir ce terme.
L'argumentation n'est pas sans séduction. Il s'en faut de beaucoup
cependant ç[u'elle soit pleinement convaincante. Il est un fait d'abord que la
"satisfaction" est effectivement utilisée dans la pratique internationale,
diplomatique et arbitrale, comme un mode de réparation ; il ne paraît pas
ensuite y avoir là de réels illogismes ou incohérences - derrière
d'indéniables ambiguïtés - malgré les reproches, souvent fondés, formulés par
Ch. Dominicé. Dans cette mesure, on préférera continuer à voir dans la
satisfaction une forme de réparation adaptée à des dommages "moraux",
conformément à une doctrine traditionnelle (135).
Toute la question demeure toutefois de déterminer quand le dommage
"immatériel" donne simplement lieu â une satisfaction - qui repose
principalement sur la constatation officielle de l'illicéité - et quand il
donne lieu au paiement de dommages et intérêts. Force est de constater qu'à
cette question, la pratique et la doctrine n'apportent à ce jour aucune
réponse claire, sauf à se contenter de raisonnements parfaitement circulaires
(le dommage moral est celui qui donne lieu â satisfaction ou vice-versa) (136).
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B. LES AUTRES CONSEQUENCES DU FAIT ILLICITE
a) L'exercice d'une sanction pénale
Le droit interne a établi une nette distinction entre deux types de
responsabilité, en fonction de la qualité de la norme violée ; la
responsabilité civile qui vise exclusivement à obtenir la réparation du
dommage causé, et la responsabilité pénale qui n'a pas pour objet principal de
réparer le dommage mais seulement de réprimer et de punir le coupable.
En droit international, l'idée d'une telle distinction a été avancée
depuis longtemps par certains auteurs (137), a même fait l'objet d'une
tentative de codification. A ce jour, le droit des gens ne reconnaît
cependant qu'un seul régime de la responsa:bilitê : la responsabilité
"civile". L'obstacle essentiel pour établir une responsabilité "pénale" en
droit international est bien connu : il tient à l'absence d'une "autorité
ayant pour fonction propre de défendre les intérêts communs" (138).
C'est toute la difficulté que soulève l'article 19 du projet d'articles
de la Commission du droit international. Comme l'a écrit P.M. Dupuy, "tout le
problème posé par l'initiative de la C.D.I. se résume dans le déséquilibre
entre la norme et l'institution. L'évolution de la première conduit
effectivement à dédoubler les catégories de l'illicéité. Mais les
insuffisances de la seconde empêcheront vraisemblablement pour longtemps le
régime de cette responsabilité pénale" (139).
Le professeur F. Rigaux a lui aussi évoqué les grands obstacles à
l'application d'une sanction pénale en droit international :
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"Inséparable du concept même de "crime d'Etat", l'idée d'infliger une
peine à un Etat a été vivement discutée par la Commission du droit
international. Il faut tenir pour un principe général du droit,
transposable du droit pénal étatique à ce qui deviendrait une forme
nouvelle de droit pénal des Etats, une triple exigence : la légalité
(c'est-à-dire l'insertion préalable dans une norme de droit positif) des
incriminations et des peines, l'application de la peine par un juge
impartial, l'adaptation de la peine à la gravité de la faute et à la
"personnalité du criminel", en l'occurrence à la nature propre de
l'Etat" (140).
Il ne nous appartient pas de discuter davantage des possibilités
d'application de la sanction pénale en droit international. La question sort
largement du cadre de notre étude. Nous nous arrêtons cependant rapidement
sur les effets qu'une absence de responsabilité pénale entraîne sur la
réparation en droit international.
En l'absence d'une distinction entre la responsabilité civile et la
responsabilité pénale, certains auteurs ont cherché à découvrir dans la
réparation un élément afflictif, de manière à aboutir indirectement à une
répression qui ne pouvait être directement organisée.
"En principe", écrit M. Favre, "le droit des gens ne fait pas de
distinction entre la responsabilité civile et la responsabilité pénale
mais l'acte criminel pourra engager plus fortement la responsabilité de
l'Etat" (141). .
La même idée est évoquée par Garcia Amador qui, dans son premier rapport
à la Commission du droit international, écrit ;
"Logiquement, la réparation devrait être fonction de la nature de
l'obligation en jeu, c'est-à-dire de la gravité du fait illicite et, le
cas échéant, de l'importance du dommage causé par la violation ou
l'inexécution de l'obligation" (142).
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La formule n'est pas très claire. Ailleurs, Garcia Amador évoque
toutefois très clairement l'éventualité d'une action proprement répressive :
"Etant donné que la réparation ne vise pas toujours à rétablir purement
et simplement le statu cruo ante où â compenser le dommage et le
préjudice subis, on a été amené à penser que la pratique internationale
avait adopté la notion de "sanctions pénales" (143).
Tout en restant fidèle à l'existence d'un seul régime de la
responsabilité, B. Bollecker-Stern n'exclut pas cet aspect répressif de la
réparation. Elle soutient notamment que celui-ci apparaîtra "plus facilement
en cas de préjudice moral, le dommage étant dans ces cas-là beaucoup plus
subjectivement évaluable qu'un dommage matériel. Aussi faudra-t-il tenir
compte de certaines mesures satisfactoires qui, sous couleur de réparation,
infligent en fait une sanction. C'est ce qu'on a appelé "punitive damages",
que nous n'écarterons pas de cette étude, car l'aspect répressif n'y apparaît
qu'accessoirement à l'idée de réparation qu'il vient en fait déformer" (144).
Même.si l'on peut comprendre la tentation de beaucoup de récupérer
quelque peu par le biais de la responsabilité "civile" l'absence de sanctions
pénales en droit international, il demeure difficile d'assigner en principe à
la responsabilité internationale une double fonction : compensatoire et
répressive. C'est la raison pour laquelle, le surarbitre Parker dans
l'affaire du Lusitania a fermement condamné la thèse des "punitive damages" en
droit international, auxquels il n'a trouvé aucun précédent sérieux dans la
pratique jurisprudentielle en dépit des allégations du demandeur ; "... The
industry of counsel has failed to point us to any money award by an
international arbitral tribunal where exemplary, punitive, or vindictive
damages have been assessed against one sovereign nation in favor of another
presenting a daim in behalf of its nationals .s. In our opinion, the words
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exemplary, vindictive, or punitive as applied to damages are misnomers. The
fundamental concept of 'damages' is satisfaction, réparation for a loss
suffered ; a judicially ascertained compensation for wrong" (145).
C. Eagleton, tout en admettant que la jurisprudence favorable à l'idée
de "punitive damages" est très pauvre, souligne cependant que ceux-ci ne sont
pas non plus à l'ordinaire catégoriquement exclus :
"While it is true that few arbitral tribunals have avowedly awarded
punitive damages, it is to be observed that, on the other hand, none of
them go so far as to deny the right, under international law, to award
such damages. When they have explicitly rejected damages of this type
it has been for reasons other than their illegality, as for exemple that
the commission was limited by the treaty under which it operated" (146).
Cela expliquera que certains persistent à défendre l'idée qu'un aspect
proprement répressif ne doit pas être ' exclu de la responsabilité
internationale (147), même si la sanction pénale au sens propre du terme est
inconnue en droit public, au moins s'agissant des Etats. Avec Ch. Dominicé,
on peut sans doute affirmer que "l'absence de distinction entre responsabilité
pénale et responsabilité civile, qui caractérise le droit international, a
précisément pour effet que la sanction de la responsabilité présente un
caractère mixte. Il y a certains éléments compensatoires, mais aussi des
éléments "afflictifs". Prétendre que la responsabilité internationale n'a que
des conséç[uences compensatoires, c'est rester sous l'emprise des catégories du
droit interne et des distinctions qui s'établissent entre elles" (148)
Cette dimension ne saurait être oubliée lorsque l'on s'interroge sur
l'influence qu'exerce, dans la matière de la responsabilité, la faute de la
victime.
63
b) Les représailles (contre-mesures).
Les représailles, aujourd'hui appelées contre-mesures, sont des mesures
en principe illicites qu'un Etat adopte pour répondre au fait illicite
antérieurement commis par un autre Etat. Dans cette mesure, c'est une autre
"faute" de la victime en droit des gens.
Nous développerons plus loin la question de la légitimité et la finalité
des représailles. Il suffira d'observer ici que ces représailles, quoi qu'on
en dise, sont des mesures de répression visant essentiellement à la cessation
de l'illicite et au retour à la légalité. Les représailles ne sont cependant
pas à proprement parler pénales ; elles cherchent d'abord à mettre fin à une
situation illicite prolongée et â obtenir par la force une réparation de la
part de l'auteur du fait illicite (149).
SECTION III. - La faute de la victime en droit international public
Notions générales
§ 1. LES TENTATIVES DE CODIFICATION
Malgré les nombreux projets de codification consacrés à la
responsabilité internationale des Etats, la question de la faute de la victime
n'a jamais été développée de manière importante et ceux qui traitent de cette
question, n'ont â l'ordinaire retenu que la question de la faute de
l'étranger, dans le cadre de la protection diplomatique. Il n'est pas sans
intérêt cependant de s'attarder quelque peu sur ces projets, en analysant
successivement les cas de codification privée, la codification sous les
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auspices de la Société des Nations et la codification sous les auspices de
l'Organisation des Nations Unies.
A. La codification privée
Les projets privés de codification portant sur la responsabilité
internationale des Etats en cas de dommages causés à la personne et aux biens
de ressortissants étrangers sont nombreux. Il s'agit, d'une part, de projets
rédigés par des juristes qui ont entrepris une oeuvre de codification générale
et, d'autre part, des projets qu'ont élaborés dans un domaine particulier les
associations ou organismes scientifique.
On se limitera à une analyse générale des projets préparés par les
organisations et associations scientifiques, qui ont consacré une place à la
faute de la victime.
a) L'Institut de droit international
Parmi les quatre résolutions liées à la question de la responsabilité
internationale (150), seule la résolution adoptée à la session de Neuchâtel en
1900 a soulevé la question de la faute de la victime, dans les termes
suivants :
"L'obligation du dédommagement disparaît lorsque les personnes, lésées
sont elles-mêmes cause de l'événement qui a entraîné le dommage (par
exemple en cas de conduite particulièrement provocatrice à l'égard de la
foule). Il n'existe pas, notamment, d'obligation d'indemniser ceux qui
sont rentrés dans le pays en contrevenant à un arrêté d'expulsion, ni
ceux qui se rendent dans un pays ou veulent s'y livrer au commerce ou à
l'industrie, alors qu'ils savent ou ont dû savoir que des troubles y ont
éclaté, non plus que ceux qui s'établissent ou séjournent dans une
contrée ne présentant aucune sécurité par suite de la présence de tribus
sauvages, à moins que le gouvernement du pays n'ait donné aux immigrants
des assurances particulières".
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Dans cette résolution, la faute de la victime a été retenue comme une
cause d'exonération de la responsabilité, l'idée développée par l'Institut
étant très proche de la théorie de l'acceptation volontaire du risque.
b) Les organisations et associations américaines
Dans son projet d'articles sur la protection diplomatique adopté en
1925, l'Institut américain de droit international a envisagé la question de la
faute de la victime comme une cause de refus de la protection diplomatique.
L'article VI du projet a été rédigé de la manière suivante :
"Toute république américaine à laquelle une réclamation diplomatique est
adressée peut refuser d'en connaître si l'intéressé s'est ingéré dans
les affaires intérieures ou dans la politiç[ue étrangère du pays d'une
manière préjudiciable aux intérêts du gouvernement ; elle, peut aussi
refuser de connaître de cette réclamation si le réclamant a commis des
actes d'hostilité à son égard" (151).
Dans le projet établi par la Harvard Law School en 1961, la faute de
l'étranger a également été retenue comme une cause de refus de la protection
diplomatique :
"The contributory •fault of the injured alien, or his voluntary
participation in activities involving an unreasonable risk of injuries,
to the extent that such fault or voluntary participation bars the daim
of a person under both the law of the respondent State and the
principles recognized by the principal légal systems of the world, is a
"sufficient justification" (—)" (152).
Le raisonnement développé dans ce projet est très proche de celui du
projet de l'Institut de droit international de 1900, dans lequel l'étranger
n'a aucun droit à la réparation du dommage subi lorsque ce dommage est la
conséquence du risque qu'il a assumé.
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Par contre, dans le projet de convention sur la responsabilité des Etats
qui a été élaboré par la Harvard Law School en 1929 (153), ainsi que dans le
fameux Restatement of the law préparé par le American Law Institute en 1965,
la question de la faute de la victime n'a pas été évoquée.
B. LA CODIFICATION SOUS LES AUSPICES DE LA SOCIETE DES NATIONS
Sous la Société des Nations, parmi les sujets présentés au Comité
préparatoire de la Conférence de codification, figurait la "responsabilité des
Etats en ce qui concerne les dommages causés sur leur territoire à la personne
ou aux biens des étrangers".
Les réponses données par les gouvernements aux questionnaires du Comité
préparatoire fournissent une documentation très intéressante, contenant de
très utiles informations sur la pratique des Etats.
La question n° VII adressée par la Conférence de codification aux Etats
membres doit particulièrement retenir à ce propos notre attention. Elle était
rédigée comme suit s
"Circonstances dans lesquelles les actes d'un particulier, causant un
dommage à la personne ou aux biens d'un étranger, sur le territoire de
l'Etat, peuvent être l'occasion d'une responsabilité de l'Etat, et
fondement de cette responsabilité, si elle existe :
a)
b)
c)
d) Faut-il tenir compte du fait que l'étranger victime avait pris une
attitude provocatrice vis-à-vis de ceux qui lui ont infligé le
dommage ?" (154)
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Les réponses fournies par les Etats montrent qu'il est difficile de
formuler en la matière des règles précises, applicables dans toutes les
hypothèses. L'attitude des victimes d'un dommage a en effet, selon les
circonstances de chaque cas d'espèce, des conséquences différentes et peut
notamment conduire, selon le cas, à une atténuation de responsabilité ou à une
exonération totale.
Le gouvernement suisse, dans ses réponses au questionnaire de la
Commission préparatoire à la Conférence de codification, mentionne notamment à
plusieurs reprises l'influence de la faute de la victime sur la responsabilité
de l'Etat défendeur. Il considère qu'elle entraîne notamment une diminution
de la responsabilité. A propos du dommage causé par un particulier sur la
personne ou les biens d'un étranger, le gouvernement suisse déclare
expressément, dans sa réponse, que "l'attitude provocatrice d'un étranger
victime d'un dommage constituerait évidemment, un élément dont il faudrait
tenir compte pour établir la responsabilité ou le degré de responsabilité de
l'Etat. Cette attitude pourrait, dans certains cas, dégager l'Etat de toute
responsabilité". (155).
Le gouvernement britannique, tout en affirmant qu'il doit être tenu
compte de la faute de la victime pour mesurer, la responsabilité de l'Etat
défendeur, estime cependant explicitement qu'on ne peut fixer à cet égard
aucune règle précise (156).
Le gouvernement allemand défend une position très proche de celle de la
Grande Bretagne ;
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"Il va sans dire que la conduite de l'étranger lésé peut jouer un rôle
important pour la réponse à donner à la question de savoir si dans un
cas déterminé un dommage subi par un étranger, contrairement au droit
international, est imputable à une attitude fautive d'organes de
l'Etat. Si, par exemple, un étranger s'est "attiré un dommage" par une
attitude provocatrice, il dépendra des circonstances de chaque cas de
décider s'il faut voir dans cette attitude la seule cause du dommage, ou
si une attitude fautive d'un organe de l'Etat doit être considérée comme
cause concomitante " (157).
Selon les Pays-Bas, la faute de la victime peut constituer la cause
partielle ou unique du dommage, l'idée de "circonstance atténuante" étant
expressément évoquée ;
"La réponse se fait dans le même ordre d'idées que celle sous c).
D'autre part, l'attitude provocatrice peut-être une circonstance
atténuante pour l'Etat qui ne pouvait la prévoir et n'avait, par
conséquent, pas pris de mesures de protection spéciales. D'autre part,
la situation pourrait être telle que le juge décide que l'attitude
provocatrice ayant déjà duré pendant quelque temps, l'Etat ne pouvait
être surpris par l'éclat de haine contre ces étrangers provocants" (158).
En se fondant sur les réponses des gouvernements, le Comité préparatoire
a proposé la base de discussion n° 19 rédigée comme suit :
"La mesure de la responsabilité incombant à l'Etat dépend de toutes les
circonstances de fait, et notamment de la circonstance que l'acte commis
par un particulier a été dirigé contre un étranger, comme tel, ou que la
victime avait pris une attitude provocatrice" (159).
La suppression de la base de discussion n? 19 a été votée à l'unanimité
par la Conférence de codification de La Haye, en 1930. La raison essentielle
en est que la disposition impliquait des questions de fait qui "devaient être
pesées par le juge et qui, par conséquent, ne paraissaient nullement
susceptibles de codification" (160).
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Malgré cette décision, l'attitude du comité et la position des Etats
lors de la conférence mettent en lumière deux points fondamentaux sur le rôle
de la victime dans la responsabilité internationale ;
a) l'attitude provocatrice de la victime doit être prise en
considération pour déterminer l'étendue de la responsabilité de' l'Etat
défendeur ;
b) la faute de la victime doit être traitée différemment selon les
circonstances propres à chaque cas. C'est la raison pour laquelle on ne
peut pas formuler une règle précise pouvant s'appliç[uer à toutes les
hypothèses où apparaît une faute de victime.
C. LA CODIFICATION SOUS LES AUSPICES DE L'ORGANISATION DES NATIONS UNIES
En 1955, la Commission du droit international des Nations Unies a nommé
Mr. Garcia-Amador comme rapporteur spécial éri vue de préparer un -projet
d'articles sur la responsabilité internationale des Etats. Celui-ci a
présenté six rapports sur la responsabilité internationale de l'Etat à raison
des dommages causés sur son territoire à la personne et aux biens des
étrangers. La question de la faute des étrangers y a été envisagée.
Le rapporteur spécial considère que les codifications précédentes n'ont
pas envisagé tous les aspects de la faute de la victime, qui peuvent atténuer
ou exclure la responsabilité de l'Etat lorsqu'il s'agit de fixer le montant de
la réparation. Dans l'article 13 de son projet, il formule à cet égard une
règle plus générale :
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"Si l'étranger lésé a commis une faute sans laquelle le fait dommageable
n'aurait pas eu lieu, cette faute peut aussi être considérée, suivant le
cas, comme une cause d'exonération de la responsabilité internationale
ou comme une circonstance atténuante" (161).
Dans son commentaire sur cet article^, M. Garcia-Amador a souligné que
l'article avait été rédigé en termes généraux afin de couvrir toutes les
hypothèses où la faute de la victime pouvait être considérée comme excluant ou
atténuant la responsabilité.
Le progrès est indéniable. Cela étant, on ne doit pas en exagérer les
mérites car le projet se limite â réaffirmer un principe qui n'avait jamais
été mis en question, ni par la pratique d'Etat, ni par la majorité de la
doctrine. Le rapporteur et la Commission ne donnent en outre aucune précision
sur les critères qui permettent de déterminer, dans chaque cas d'espèce, si la
faute de la victime constitue une cause d'exonération totale ou seulement une
atténuation de la responsabilité de l'Etat.
Cela étant, le rapport de M. Garcia-Amador à la Commission du droit
intrnational constitue â ce jour le dernier projet de convention sur la
.responsabilité internationale où la faute de la victime soit expressément
envisagée. La question de la faute de la victime n'est en effet plus évoquée
devant la Commission dans les travaux du professeur Ago (1962-1980) et du
professeur Riphagen (1980-1985). Or pourtant, rien n'empêchait qu'elle le
fût, en tout les cas lors de l'étude des causes d'exclusion de l'illicéité
dans la première partie du projet d'articles sur la responsabilité des Etats.
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Cette attitude de la Conunission peut être expliquée par le fait que
cette faute, à la différence d'autres causes étrangères (comme la force
majeure, la légitime défense ou l'état de détresse), peut, selon les
circonstances, entraîner des conséquences différentes. On pourrait aussi
expliquer son silence par le fait qu'une faute commise par la victime
n'autorise pas l'Etat à commettre à son tour un acte illicite et qu'il n'est,
par conséquent, pas dans la nature de la faute de la victime d'exclure le
caractère illicite d'un autre acte. Si telle est la raison pour laquelle la
Commission n'a pas soufflé mot de cette hypothèse, il est toutefois
regrettable qu'elle ne s'en soit pas clairement expliç[uée car la faute de la
victime avait été précédemment considérée comme l'une des causes d'exonération
de la responsabilité. Ces deux attitudes différentes ne peuvent en doctrine
que multiplier les incertitudes.
Cela dit, la codification est loin d'être achevée, ce qui n'exclut pas
que l'on revienne demain, notamment à la faveur de la négociation en bonne et
due forme d'un traité, sur cette question de la faute de la victime, c[ui, dans
l'ensemble, n'a cependant jamais fait l'objet dé règles très sûres.
§ 2. LES TRAVAUX DE LA DOCTRINE. PRESENTATION GENERALE
La doctrine aborde le problème de la faute de là victime sans y voir une
question autonome susceptible d'être étudiée indépendamment de celle de la
responsabilité internationale en général.
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Comme les travaux de codification, les opinions de la doctrine sont
divisées sur le rôle joué par la faute de la victime dans la responsabilité
internationale de l'Etat qui lui a causé dommage. La doctrine peut être
regroupée dans deux courants différents, selon que le rôle réservé à la faute
de la victime porte sur la procédure ou sur ie fond, ce qui correspond
d'ailleurs à l'idée générale développée dans les travaux de codification.
Les auteurs qui prête à la faute de la victime un effet sur la procédure
ont principalement été influencés par la théorie des clean hands, héritée du
droit anglo-saxon. Cette théorie interdit de se présenter devant la justice
avec les "mains sales".
Le deuxième courant doctrinal soutient qu'en aucun cas, il n'y a là une
question de procédure. C'est sur le fond de la demande exclusivement que la
faute de la victime est appelée à exercer une influence, dont la portée
précise fait d'ailleurs l'objet d'appréciations divergentes.
A. L'INFLUENCE DE LA FAUTE DE LA VICTIME SUR LA PROCEDURE
Selon M. Luis Garcia-Arias; les auteurs suivants ; Ch. Rousseau, E.M.
Borchard, G.H. Hackworth, Bin Cheng, Ch. Hyde, Sir Gerald Fitzmaurice, J.C.
Witenberg et Garcia-Amador (162) sont partisans de l'idée que la faute commise
par la victime lui fait perdre son droit à la protection diplomatique, ou plus
exactement interdit à l'Etat dont elle est nationale d'exercer cette
protection à son profit.
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"Cette liste, écrit J. Salmon, serait assez impressionnante si tous ces
auteurs soutenaient la théorie des clean hands telle que la conçoit H.
Garcia-Arias. Il ne semble pas que ce soit le cas. Ces différents
auteurs sont loin d'avoir une opinion commune sur la question, plusieurs
d'entre eux sont même franchement hostiles à voir là une condition de
recevabilité supplémentaire aux réclamations internationales d'origine
privée" (163).
Pour déterminer si oui ou non les auteurs présentés par L. Garcia-Arias
peuvent être considérés comme des partisans de la règle des clean hands, on
doit mettre en lumière ce que celui-ci entend par "clean hands", comme l'a
justement remarqué M. Adolfo Miaja de la Muela (164) :
"Si on lit attentivement le travail du professeur Garcia-Arias, on ne
trouve pas littéralement l'affirmation que le manque de mains propres en
la personne protégée suppose nécessairement une cause qui empêche la
recevabilité de la réclamation dans laquelle cette protection essaye
d'agir, au moins dans le sens technique de ce que les exceptions
relatives à la recevabilité de celle-ci se groupent avec celles
d'incompétence face aux défenses de fond de la partie défenderesse dans
un procès. Il est certain que cette interprétation de la pensée du
professeur espagnol peut se déduire du fait qu'il met en tête de son
article une citation de la doctrine soutenue par le professeur Rousseau
sur la propreté des mains du protégé, uni au caractère national de
l'Etat réclamant et de l'épuisement des recours internes comme condition
de recevabilité de la réclamation" (165).
Dans la pensée de L. Garcia-Arias, la thèse des clean hands n'est pas
nécessairement une question relative à la recevabilité de la demande. En
effet, il cite plusieurs cas dans lesquels la conduite incorrecte de la
victime a été examinée au fond, oû l'on a fait allusion â l'essentiel de la
doctrine des clean hands. Dans les affaires Garcia et Garza (166), Massey
(167), Chattin (168), Kling (169) et l'I'm Alone (170) qui sont citées par L.
Garcia-Arias, les "mains sales" n'ont par exemple pas empêché l'Etat ni
d'exercer la protection diplomatique, ni de se voir attribuer une indemnité.
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D'autre part, L. Garcia-Arias, en citant les diverses tendances
relatives à la règle des clean hands, a montré clairement qu'il ne prétendait
pas que la faute de l'étranger constituait nécessairement un obstacle absolu à
l'exercice de la protection diplomatique. Tout en reconnaissant le caractère
discrétionnaire du droit de protection diplomatique, l'auteur n'écarte pas
l'hypothèse dans laquelle un Etat prendrait fait et cause pour un
ressortissant ayant eu une conduite incorrecte et illégale. Dans ce cas, il
se demande toutefois si cet Etat ne commettrait pas un abus de droit (171).
Dans la pensée de Garcia-Arias, les conséquences de la conduite blâmable
peuvent donc être ;
le refus de protection par l'Etat national ;
l'irrecevabilité de la demande ;
- la suppression partielle de l'indemnité.
En ce sens, l'opinion de L. Garcia-Arias est très proche de celle de M.
Garcia-Amador. Mais d'après J. Salmon, ce dernier ne doit pas être tenu pour
partisan de la théorie des clean hands, car M. Garcia-Amador, dans son
troisième rapport présenté à la Commission du droit international sur la
responsabilité des Etats, a proposé que la faute de l'étranger soit retenue
comme une circonstance susceptible de supprimer ou d'atténuer la
responsabilité de l'Etat.
Si on lit attentivement le commentaire consacré par M. Garcia-Amador à
l'article 12 (172) de sa proposition à la Commission du droit international,
on constate qu'il n'a pas rejeté l'hypothèse selon laquelle la faute de
l'étranger pourrait entraîner le refus de protection diplomatique mais il ne
soutient pas non plus que la faute de l'étranger devrait nécessairement
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constituer une cause d'irrecevabilité de sa demande. Rien n'empêche en effet
que la faute de l'étranger ait pour seul effet d'entraîner la suppression
totale ou partielle de l'indemnité. Comme le souligne l'auteur.
"naturellement les hypothèses qui précèdent n'envisagent pas toutes les
causes ou circonstances de ce genre dont l'effet est d'exclure la
responsabilité de l'Etat ou de l'atténuer lorsqu'il s'agit de fixer le
montant de la réparation due. Il peut y avoir d'autres circonstances
qui méritent également d'être considérées comme excluant ou atténuant la
responsabilité. C'est pourquoi le paragraphe 2 de l'article 13 de
l'avant-projet a été rédigé en termes généraux au lieu de viser des
situations précises, comme le faisaient les codifications précédentes"
(173).
Donc il nous semble que L. Garcia-Arias a tout à fait raison de
présenter M. Garcia-Amador comme l'un des partisans des clean hands.
En ce qui concerne Sir Gerald Fitzmaurice, il nous semble qu'il n'est
pas aussi éloigné de l'opinion de L. Garcia-Arias que le prétend J. Salmon.
Il est vrai que Sir Gerald Fitzmaurice a plusieurs fois affirmé le
caractère discrétionnaire du droit de protection diplomatique, qui peut
s'analyser par sa nature comme un droit absolu appartenant à l'Etat. Cela ne
l'a cependant pas empêché de faire, directement ou indirectement, plus d'une
fois référence â la règle des clean hands, notamment dans son cours à
l'Académie de La Haye portant sur les principes généraux en droit
international :
Certains principes anglais d'équité trouvent leur application dans le
champ international au moyen de la même idée de base, comme celui qui
veut que ; He who seeks equity must do equity, ou encore, he who cornes
to equity for relief must come with clean hands. Ainsi donc, un Etat
qui est coupable d'une conduite illégale peut-être privé du
néce3saire"Locus standi in judicio" pour porter plainte contre les
illégalités correspondantes de la part d'un autre Etat, sépcialement si
elle sont une conséquence du fait de s'y être aventuré pour contredire
sa propre illégalité, en somme, quand c'est lui qui les a provoqué"
(174).
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Non seulement donc. Sir Gerald Fitzmaùrice n'est pas hostile à
l'application du principe des clean hands, mais il en envisage même
l'application dans une affaire purement interétatique.
Pourtant, on peut partager l'opinion de J. Salmon que la majorité des
auteurs qui soutiennent l'application de la théorie des clean hands en droit
international, ne voient pas là une condition ! supplémentaire de recevabilité
des réclamations internationales. Et on peut admettre que parmi ceux qui
défendent la thèse de l'irrecevabilité, certains cherchent expressément à
limiter l'application de cette règle.
Authentique défenseur de la thèse de l'irrecevabilité, E. Borchard
refusait par exemple l'application de cette règle dans le cas oû l'Etat
défendeur a pris une mesure trop sévère à l'égard d'un étranger dont la
conduite avait été incorrecte (175).
Dans le même sens, L. Cavaré a observé que la perte du droit d'exercer
la protection diplomatique peut ne pas être totale, et que la protection peut
réapparaître dans plusieurs circonstances. Parmi celles-ci, on peut noter le
cas où l'Etat défendeur a exercé une répression,très brutale sur la personne
de l'étranger ou l'a traité contrairement au droit international (176).
De même, le professeur Bin Cheng (177) ne défend pas l'application de la
maxime ex delicto non oritur actio lorsque la conduite fautive du requérant
est juridiquement étrangère au fondement de l'action.
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On peut ajouter à la liste de M. Garcia-2\inador divers auteurs, tels L.
Delbez (178), L. Cavarê (179), A. Decencière-Ferrandière (180), A. Miaja - de la
Muela (181), M. Diez de Velasco (182) ou A. Favre (183).
Ces partisans de la théorie des clean hands ne sont certes pas unanimes,
ni sur sa portée ni sur son fondement. Il n'empêche ç[ue, même à des degrés
divers, ils soutiennent tous que cette théorie doit trouver application en
droit international, dès lors que la victime ne doit pas pouvoir profiter de
son propre tort. Si celle-ci participe volontairement à des activités
illégales ou illicites (violation du droit interne ou du droit international),
ou si elle prend des risques excessifs, elle perd en principe droit à une
réparation. Dans ce cas, ceux qui analysent la règle des clean hands comme
une règle procédurale estiment que l'Etat n'est pas en droit d'exercer la
protection diplomatique, ce qui en principe ne met toutefois aucunement en
question le caractère discrétionnaire de la protection, qui est une
prérogative de l'Etat et non un droit des particuliers.
B. LES OPINIONS FAVORABLES A LA FAUTE DE LA VICTIME COMME QUESTION DU
FOND
Alors qu'en droit interne la faute de la victime a fait l'objet de très
nombreuses analyses, elle n'a guère retenu l'attention de la doctrine
internationale, si l'on excepte certains travaux, et notamment la brillante
thèse de B. Bollecker-Stern. Il n'y a pas à s'étonner dès lors que les
auteurs ne soufflent en général mot sur le rôle de la victime dans la
responsabilité internationale. On ne saurait partant longuement s'y
attarder. Cela étant, lorsqu'ils ne voient pas dans les clean hands une
condition de recevabilité, la plupart des commentateurs admettent sans
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difficulté que la faute de la victime peut entraîner, selon les circonstances,
une exclusion totale ou une diminution de la réparation des dommages qu'elle a
subis. C'est ce que soutient par exemple M. Sibert lorsqu'il écrit : "la
faute imputable à la propre victime du dommage est une raison certaine pour le
juge ou l'arbitre de diminuer le montant de là réparation due par l'auteur de
l'acte ou de l'omission contraire au droit international" (184).
Si la conclusion est quasi unanime, sa jùstification n'en connaît pas
moins plusieurs variations.
a) La faute de la victime et la causalité '
En s'inspirant du droit civil interne, certains auteurs ont tenté de
présenter la faute de la victime comme un facteur susceptible d'influencer le
lien de causalité. D'après cette idée, la réparation doit être
proportionnelle à l'influence causale de la faute des parties dans la
réalisation du dommage. Par conséquent la réparation sera exclue totalement
ou seulement diminuée selon le cas, en fonction de l'interférence de la faute
de la victime sur le rapport de causalité.
J. Personnaz (185) considère ainsi la faute de la victime comme une
cause étrangère qui peut avoir une influence sur le rapport causal entre
l'acte initial du défendeur et le dommage subi par la victime. Il distingue à
ce propos trois hypothèses :
1. Le lien de causalité n'est pas atteint par la faute de la victime,
et, en conséquence, l'auteur de l'acte illicite est tenu à
l'intégralité de la réparation.
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2. Le lien est rompu par la faute de la victime et le défendeur est
dégagé de toute obligation»
3. Le lien, sans être rompu, a été influencé par l'intervention de la
faute de la victime, qui a collaboré à l'acte dont l'Etat est
responsable pour produire le dommage. Il y a lieu dans ce cas de
procéder à une ventilation et de ne faire supporter au défendeur
qu'une partie de la réparation (186).
Ce principe de diminution et d'exclusion de la réparation de la victime
par suite de la faute commise par elle est également admis par L. Reitzer.
Dans son ouvrage sur La réparation des conséquences de l'acte illicite en
droit international, celui-ci soutient qu'
"Une jurisprudence unanime diminue ou exclut la réparation dans le cas
où le lésé a contribué, par son acte ou par son omission, à, provoquer ou
à augmenter le dommage subi ou bien qu'il n'a pas déployé toute la
diligence nécessaire en vue de la prévenir" (187).
La thèse avancée par L. Reitzer correspond à trois hypothèses qui sont
classiquement admises en droit interne ;
1. Le dommage a été provoqué par la victime elle-même sans
l'intervention d'un acte illicite de l'Etat défendeur ; dans ce cas la faute
de la victime doit être considérée comme la cause unique du dommage, ce qui
soustrait le défendeur à toute obligation de réparer.
2. Sans provoquer le dommage initial, la victime a contribué à la
production du dommage final ; dans ce cas, sa faute constitue la cause
partielle du dommage final, ce qui entraîne une diminution de responsabilité.
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3. La victime, tout en ayant la possibilité d'éviter la réalisation du
dommage ou d'en réduire l'ampleur, ne l'a pas fait ; dans ce cas, sa passivité
sera considérée comme la cause unique ou partielle du dommage, ce qui entraîne
selon le cas une exclusion ou une réduction de la responsabilité.
Dans son cours à l'Académie de La Haye sur la responsabilité des Etats,
M. Salvioli (188) a également admis l'application des règles de la causalité à
la théorie de la faute, dans les termes suivants :
"J'attache une plus grande importance aux situations juridiques dans
lesquelles on prend également en considération la conduite de la partie
lésée. En effet, si celle-ci a contribué;à une perte de profits, soit
d'une façon positive, soit d'une façon négative, nous nous trouvons en
présence d'un concours de fautes, qui peut amener une diminution, voire
même une exclusion de l'indemnité due par l'auteur de l'acte illicite"
(189).
Dans sa thèse consacrée au problême du préjudice en droit international,
B. Stern a suivi les idées de J. Personnaz et explicite comme suit les
conséquences de la faute de la victime sur la réparation :
1. La faute de la victime justifie totalement l'acte de l'Etat
défendeur ; par conséquent, elle constitue la cause unique du
dommage et dégage l'Etat défendeur de toute obligation de
réparation (190).
2. La faute de la victime ne justifie aucunement l'acte de l'Etat ;
dans ce cas, le fait illicite de l'Etat défendeur constitue la
cause unique du dommage et l'Etat défendeur est tenu à
l'intégralité de la réparation (191).
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3. L'acte de la victime justifie partiellement l'acte de l'Etat
défendeur ; dans ce cas, la faute de la victime constitue la cause
partielle du dommage et le défendeur n'est tenu qu'à une partie de
la réparation (192).
Ces trois hypothèses formulées par B. Stern confirment en quelque sorte
la thèse de J. Personnaz, relative à l'influence de la faute de la victime
lorsqu'elle est antérieure à la production du dommage. Lorsque cette faute
est postérieure, B. Stern considère que dans la plupart des cas, il y a là un
événement "extérieur" dont l'incidence sur la réparation obéit aux règles
normales de causalité (193). Elle distingue à ce propos ce qu'elle appelle
1'"intervention exclusive" et 1'"intervention complémentaire". Dans la
première hypothèse, la décision libre de la victime doit être considérée comme
la cause exclusive d'un dommage supplémentaire ou nouveau, et l'Etat défendeur
ne doit en assumer aucune responsabilité. On notera à cet égard que selon B.
Stern le droit international impose "au minimum" à la victime "de ne pas
aggraver par une conduite trop active ou trop passive les conséquences
dommageables de l'acte illicite" (194). Dans la seconde hypothèse, la faute -
postérieure - de la victime n'est que l'une des causes qui interviennent dans
la production du dommage et il n'y a pas lieu dès lors à exonération totale de
l'Etat défendeur.
Enfin J. Salmon, dans un article publié dans les Mélanges Ago (195), et
qui fait suite à son article à l'Annuaire français de droit international,
analyse le problème de la faute de la victime sur le plan du rapport causal
pouvant exister entre cette faute, l'acte illicite et le dommage. Il partage
à cet égard très largement les idées développées par B. Stern et explique
l'importance de la faute de la victime selon les règles qui ont été formulées
par celle-ci.
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b) D'autres explications ?
C'est généralement par une référence à la causalité que la doctrine
explique l'atténuation ou l'exclusion de la responsabilité de l'Etat défendeur
en raison d'une faute de la victime de son acte dommageable.
Il faut constater toutefois que certains auteurs semblent offrir
d'autres explications, même si celles-ci sont loin à l'ordinaire d'être
parfaitement claires. Sont ainsi notamment évoquées :
i) La gravité de la faute
L'expression "circonstance atténuante" se retrouve plus d'une fois sous
la plume des spécialistes qui étudient la responsabilité internationale.
Dans son ouvrage sur "La responsabilité internationale de l'Etat pour
les fautes personnelles de ses agents", J.P. Queneudec écrit ainsi ;
"certaines circonstances comme la force majeure, l'état de nécessité ou la
faute de l'étranger, si elles sont exonératoires de responsabilité, peuvent
aussi, quand elles ne justifient pas entièrement l'acte internationalement
illicite, permette de considérer que la responsabilité de l'Etat se trouve
diminuée. En ce cas, elles jouent le rôle de circonstances atténuantes" (196).
Implicitement au moins (197), la mmême notion se retrouve chez plusieurs
autres auteurs. On remarquera que la "faute de l'étranger" est apparemment
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mise sur le même pied que la force majeure ou l'état de nécessité, ce qui - il
faut bien le constater - n'apparaît pas clairement dans la pratique
internationale.
ii) L'exclusion de 1'illicéité •
La référence à des "circonstances atténuantes" manifeste l'idée que la
faute de la victime pourrait avoir pour vertu de réduire ou de supprimer
1'illicéité du comportement de l'Etat, sans laquelle il n'est pas de
responsabilité internationale. C'est déjà ce qu'enseignait indirectement le
professeur Ago en 1938 lorsqu'il expliquait la licéité des représailles par la
faute de l'Etat qui en était destinataire. "De même que pour l'action du
bourreau qui exécute le condamné à mort" (198), l'Etat qui exerce les
représailles est justifié dans sa violation du droit des gens par la conduite
fautive de la victime.
C'est également ce que soutiennent dans leur manuel de "Droit
international public" les professeurs Nguyeh Quoc Dinh, Patrick Daillier et
Alain Pellet, qui rangent explicitement les "faits de la victime" parmi "les
circonstances excluant 1'illicéité", dont l'effet propre est de faire
"disparaître l'un des deux éléments constitutifs de la responsabilité : soit
le comportement du sujet du droit international en cause ne peut plus être
considéré comme illicite, soit le manç[uement au droit international ne peut
plus être attribué à ce sujet de droit" (199).
On notera que cette insertion de la faute - nécessairement couverte par
les faits - de la victime parmi les circonstances excluant 1'illicéité
intervient postérieurement aux travaux de la Commission du droit international
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sur la responsabilité des Etats. Il est remarquable que le projet d'articles
adopté par celle-ci ne mentionne toutefois pas cette faute parmi les
circonstances dont elle admet l'effet "justificateur". Sans doute le
consentement est-il explicitement envisagé. Faut-il préciser toutefois que la
faute de la victime couvre un champ d'application bien plus étendu ?
iii) L'imputabilité
Illicéité et imputabilité paraissent parfois se combiner, dans des
proportions quelque peu mystérieuses. Ainsi Garcia-Amador soutient que "the
imputability of the act or omission further requires the absence of certain
circumstances which could substantially altër the nature and conséquences of
the State conduct from the point of view of international responsibility"
(200). La faute de la victime serait une de ces circonstances. C'est la même
ambiguïté qui se retrouve chez P. Reuter lorsqu'il écrit : "L'attitude de la
victime peut également constituer une cause d'exonération pour l'Etat ; il
faut en effet que l'attitude de la victime soit elle-même irréprochable pour
que le délit puisse être imputé à l'Etat" (201).
On ne sait trop bien comment exactement comprendre une telle
formulation, qui paraît mélanger des problêmes d'imputation et d'exonération.
Faut-il en déduire quelque intention d'organiser de savants mélanges ? Il
faut en douter. Il est plus probable que l'imputation dont il est fait écho
ne doit pas être entendue dans le sens technique, restrictif, que le terme
reçoit dans le droit de la responsabilité et que l'écriture seule soit dès
lors à l'origine d'une combinaison a priori étrange.
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CHAPITRE II
LA CONSEQUENCE DE LA FAUTE DE LA VICTIME SUR LA PROCEDURE
SECTION I.- INTRODUCTION
D'après un principe soutenu par certains auteurs, notamment anglais et
américains, le réclamant doit avoir les "mains propres" pour pouvoir présenter
une réclamation devant les juridictions internationales, dans le cadre de la
protection diplomatique.
C'est ainsi que l'américain Edwin M. Borchard indique que ;
"one of the most frequent reasons for a déniai or, at least, limitation
in the extent of the State's diplomatie protection is the inéquitable or
censurable conduct of the citizen.
It is an established maxim of ail law, municipal and international, that
no one can profit by his own wrong, and that a plaintiff or a claimant
must come into court with clean hands" (1).
Le problème s'est trouvé posé devant la Cour internationale de justice
par le professeur Reuter, dans l'affaire de la Barcelona Traction. Dans ses
plaidoiries sur les exceptions préliminaires, le 27 avril 1964, il a contesté
le droit des autorités belges d'exercer la protection diplomatique, motif pris
de ce que la Barcelona Traction n'avait pas les mains propres :
"Quand on a mesuré, "déclare-t-il", le nombre, l'étendue et la gravité
des atteintes portées à l'ordre légal espagnol par le comportement du
groupe de la Barcelona Traction et de ses dirigeants, on est en droit de
se demander si ce groupe peut encore être l'objet d'une protection
diplomatique quelconque et notamment de la part du gouvernement belge"
(2).
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Cependant, l'incertitude relative à la place de la théorie des clean
hands en droit international a conduit M. Reuter à rester très prudent à
l'égard de ce problème : "La possibilité de soulever une exception
préliminaire relative aux clean hands peut-être discutée, mais elle n'est pas
si vaine, puisque notre éminent contradicteur a cru utile de la réfuter à
l'avance assez longuement. Mais quand on étudie les précédents et la
doctrine, on constate que l'on trouve sous l'étiquette des mots clean hands
une substance assez riche mais un peu hétérogène et désordonnée"(3).
Ce sont ces doutes sur la place exacte des clean hands en droit des gens
qui expliquent que l'Espagne n'ait pas voulu soulever à ce propos une
exception préliminaire spécifique. Cela est bien visible chez P. Reuter,
quand' il hésite à donner au problème le caractère d'une véritable cause
d'irrecevabilité de la demande : "Il est bien clair que l'Espagne ne soulève
pas une cinquième exception préliminaire relative au principe des "clean
hands" précise-t-il. Et il poursuit : "En revanche, en déclarant que le
problème était posé devant la Cour, mais non à la Cour, le gouvernement
espagnol a laissé entendre que le principe dit des clean hands constituait un
argument qui serait à la disposition de ses conseils à propos de l'une
quelconque des exceptions" (4).
Il est bien évident que si la conduite correcte du réclamant avait
constitué un obstacle absolu à la recevabilité des réclamations
internationales, l'Espagne n'aurait pas hésité à soulever une cinquième
exception préliminaire fondée sur le principe des clean hands. Mais si la
conduite correcte ne figure pas à côté de la condition de nationalité et de
l'exigence d'épuisement des voies de recours interne comme une troisième
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condition de recevabilité de la réclamation internationale, il est a priori
étonnant que dans une affaire aussi importante que celle de la Barcelona
Traction et devant le plus haut organe judiciaire international, l'attention
de la Cour ait été attirée à son propds au stade des exceptions
préliminaires. La vérité est néanmoins qu'il sùbsite de grandes incertitudes
concernant la place, la portée et le fondement . de cette théorie des clean
1
hands, ce qui implicite dans les observations de P. Reuter. Ce qui expliquera
I
que l'on s'y attarde quelque peu, en se demandant d'abord si l'exigence des
clean hands doit, comme dans les anglo-saxons, être appliquée dans tous les
cas où il y a une faute de la victime ou s'il convient de lui réserver une
place plus limitée en droit des gens. Autrement dit, c'est son champ
d'application qui demande à être quelque peu précisé, ce qui suppose que l'on
s'entende sur ce que recouvre ces "clean hands".
"Le concept de conduite blâmable, écrit J,. Salmon, est assez flou. Les
auteurs rangent sous cette étiquette, commode, de très nombreuses
situations qui vont de la négligence, de la tromperie ou de 1'inconduite
au sens moral, aux violations les plus graves du droit interne ou du
droit des gens" (5).
Il est vrai que la pratique n'est sur ce point pas très claire et que
dans une acception très large, le concept pourrait en venir à se confondre
avec les causes générales d'irrecevabilité de la réclamation diplomatique,
dans l'hypothèse par exemple où l'étranger, a fait preuve de négligence ou a
manifesté un retard excessif dans la présentation de sa réclamation. Il nous
semble cependant que ce concept, au moins dans le sens soutenu par un nombre
important d'internationalistes qualifiés, n'est pas aussi flou que le suggère
J. Salmon. Suivant la définition donnée par la doctrine, l'expression clean
hands suppose en effet une violation grave, par la victime, du droit interne
ou du droit international. Ainsi Ch. Rousseau écrit :
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"Il convient d'être très circonspect dans la détermination du contenu du
concept de "mains propres". Il n'y a en réalité que deux situations â
prendre en considération, celle de la conduite illégale du réclamant et
celle où le réclamant a déployé une activité contraire au droit
international" (6).
Toute violation du droit interne ou du droit international peut-elle
être prise en considération â ce propos ? Ce n'est pas certain. Ainsi A.
Decencière-Ferrandière considère que "pour emporter la perte de la protection
diplomatique, l'acte accompli par l'intéressé doit être volontaire ; cela
suppose que celui-ci ait agi en toute connaissance de cause" (7). Autrement
dit, selon cet auteur, la règle des clean hands i ne peut être appliquée que
dans l'hypothèse où la victime avait connaissance de sa faute ("guilty
knowledge").
De même selon L. Cavaré, pour qu'il y ait perte de la protection
diplomatique, il faut un acte caractérisé d'hostilité, tel une assistance
directe â l'ennemi en cas de guerre, un trafic de contrebande, la fourniture
d'armes, l'enrôlement, l'équipement ou le transport de troupes, etc... (8).
Pour montrer que le comportement de la Barcelona Traction était de
nature à justifier l'application de la théorie des clean hands, P. Reuter a
mis en lumière le nombre, la gravité et l'étendue des atteintes que ses
activités ont portées à l'ordre légal espagnol. Cela laisse croire qu'il ne
suffit pas d'une simple violation du droit interne pour que la théorie puisse
s'appliquer. Pour justifier son application, l'acte accompli par l'intéressé
doit être qualifié soit de faute grave, soit de faute volontaire.
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Si le contenu de la règle n'est dès lors pas aussi flou ç[ue certains
auteurs le prétendent, le domaine d'application de cette théorie paraît en
revanche assez limité dans la mesure où, selon une opinion répandue, elle
s'appliquerait uniquement dans les hypothèses où la victime est une personne
privée et où elle a violé le droit interne. Autrement dit, la règle ne
trouverait pas à s'appliquer dans un différend purement interétatique.
Cette restriction n'est toutefois pas unanimement admise. D'après
certains juristes, la règle des clean hands pourrait en effet également être
appliquée dans des différends purement interétatiques. L'opinion dissidente
de M. Schwebel dans l'affaire Nicaragua c. Etats-Unis nous offre un exemple de
tendance. S'interrogeant sur la recevabilité de la requête et la
"justiciabilité" du différend, il écrit en effet :
"A mon avis, l'établissement des faits par la Cour n'est pas seulement
critiquable en raison du caractère particulier de l'affaire et,
peut-être, du refus de la Cour d'exercer ses pouvoirs d'investigation.
La Cour, en partie à cause d'une mauvaise application des règles de
preuve qu'elle a énoncées pour la présente espèce, n'a même pas reconnu
ni apprécié correctement les faits qui ressortent effectivement du
dossier et de la présente opinion dissidente, y compris le fait que le
Gouvernement nicaraguayen a délibérément déformé la vérité. ElT-e n'a
pas non plus tiré les conclusions juridiques exactes des faits qu'elle
semble à certains égards reconnaître, en refusant par exemple
d'appliquer au Nicaragua ce principe général fondamental du droit défini
de façon si imagée par l'expression "mains propres" (9).
Dans cette hypothèse, où la victime du dommage est immédiatement un
Etat, la règle des clean hands est cependant invoquée moins pour interdire au
Nicaragua d'introduire une réclamation contre les Etats-Unis que pour
justifier les activités militaires et paramilitaires des Etats-Unis contre le
Nicaragua. Dans une telle perspective, c'est toute la théorie des
représailles et même de la légitime défense qui est fondée sur ce principe.
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Faut-il préciser toutefois que cette acception large est très éloignée du sens
qu'habituellement les partisans de la théorie des clean hands lui confèrent ?
Cela dit, nous ne nous limiterons pas dans la suite de la présente étude aux
seuls dommages qui sont subis par des particuliers.
SECTION II.- LA FAUTE DE LA VICTIME, CAUSE DE REFUS DE LA PROTECTION
DIPLOMATIQUE
§ 1.- ANALYSE THEORIQUE
Il a été soutenu que le caractère discrétionnaire de l'exercice de la
protection diplomatiç[ue rend théoriquement inconcevable que le refus de
protection diplomatique puisse constituer une conséquence nécessaire d'une
conduite blâmable de la victime. Il est vrai que, dans l'état actuel du
droit, le caractère totalement discrétionnaire de la protection diplomatique
autorise un Etat â décider en pleine liberté de refuser ou accorder son
soutien à uri de ses ressortissants, indépendamment de la conduite de ce
dernier. Cependant, le fait que ce caractère discrétionnaire ait été
sévèrement critiqué dans la doctrine montre bien que la conception
traditionnelle risque de perdre sa crédibilité et qu'il n'est pas impossible
qu'elle soit bientôt modifiée. Même en l^état actuel, certains auteurs
affirment d'ailleurs que ce droit n'est pas aussi absolu que d'aucuns le
prétendent. M. Adolfo Miaja de la Muela a par exemple souligné l'importance
en l'occurrence de la bonne foi (10).
Dans le même, sens, Elisabeth Zoller soutiënt que ;
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"Le demandeur ne peut présenter une réclamation devant le juge
international que s'il est de bonne foi. La mauvaise foi d'une partie à
un procès est toujours sévèrement sanctionnée car on ne saurait admettre
que l'Etat puisse utiliser la juridiction internationale pour obtenir un
avantage indu ou profiter de ses propres torts" (11).
Et il ajoute ;
"La bonne foi interdit à un Etat d'obtenir réparation pour un dommage à
la réalisation duquel la victime qu'il entend protéger a, en réalité,
contribué. Nul ne peut profiter de son propre tort et le droit
international accueille cette règle par la théorie des mains propres"
(12).
Il demeure par ailleurs la limite générale de l'abus de droit. Le
risque d'un tel abus peut conduire l'Etat à prendre en considération le
comportement de la victime dans l'exercice de la protection diplomatique ;
mais cela ne signifie pas que soit réellement mis en cause le caractère
discrétionnaire du droit d'exercer la protection diplomatique. Car l'Etat est
le seul à pouvoir juger si oui ou non la réclamation de son ressortissant est
susceptible d'être endossée, ce qui a conduit certains auteurs à ne
reconnaître à la charge de l'Etat qu'une sorte d'obligation morale (13).
Comme le principe de bonne foi, une obligation morale n'est pas de
nature à constituer par elle-même un véritable obstacle à l'application du
droit de la protection diplomatique. Cela dit, même une obligation fondée sur
la morale peut influencer la décision de l'Etat en ce qui concerne la
protection diplomatique de son ressortissant dont la conduite est blâmable.
Faut-il préciser enfin qu'en toutes hypothèses le caractère
discrétionnaire de la protection diplomatique - ou de toute autre prérogative
de souveraineté - n'implique pas et n'a jamais impliqué qu'elle puisse être
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exercée sans que soient respectées les conditions auxquelles le droit des gens
a objectivement subordonné son exercice. Discrétionnaire ou pas, la
protection diplomatique ne pourrait en conséquence être exercée s'il était
établi que des "dirty hands" rendent illicite son exercice. Il ' reste
toutefois à vérifier sur ce point l'état de là pratique.
§ 2. ETAT DE LA PRATIQUE INTERNATIONALE
On peut constater qu'il y a de nombreux cas dans lesquels la protection
diplomatique a été refusée par son Etat national à une victime dont le
comportement a été jugé incorrect. La violation de la neutralité en cas de
guerre constitue par exemple l'un des exemples les plus frappants d'un tel
refus de protection.
A l'époque où ils proclamaient leur neutralité dans un conflit — ce qui
i
est devenu rare -, les Etats ont souvent pris soin d'avertir leurs
ressortissants qu'ils ne seraient pas diplomatiquement protégés s'ils ne
respectaient pas cette neutralité. La pratique des Etats-Unis est assez nette
dans ce domaine. Nous en citerons quelques exemples. Le président George
Washington, dans sa proclamation du 22 avril 1793 portant sur la déclaration
de la neutralité des Etats-Unis dans la guerre de coalition contre la France,
a déclaré :
"Whereas it appears that a state of war exists between Austria, Prussia,
Sardinia, Great Britain, and the United Netherlands, on the one part,
and France on the other, and the duty and interest of the United States
require that they should with sincerity and good faith adopt and pursue
a conduct friendly and impartial towards the belligerent powers :
"I have, therefore, thought fit by these présents to déclaré the
disposition of the United States to observe the conduct aforesaid
towards these powers respectively ; and to exhort and warn the citizens
of the United States carefully to avdid ail acts and proceedings
whatsoever which may in any manner tend to contravene such disposition ;
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And I do hereby also make known that whosoever of the citizens of the
United States shall render himself liable to punishment or forfaiture
under the law of nations, by committing, aiding, or abetting hostilities
against any of the said powers, or by carrying to any of them those
articles which are deemed contraband by the modem usage of nations,
will not receive the protection of the United States against such
punishment or forfaiture ; and, further, that I have given instructions
to those officers to whom it belongs, to cause prosecutions to be
instituted against ail persons violâting the law of nations, with
respect to the powers at war, or any of them" (14).
Dans le même sens, on peut citer la proclamation du président Taylor, du
11 août 1849 (15) ou celle du président Wilson, en 1914 et 1915, à l'occasion
de la première guerre mondiale (16). Des avertissements de ce genre sont
encore contenus dans la déclaration de neutralité d'autres pays. Par exemple,
dans la déclaration de neutralité du gouvernement espagnol à l'occasion de la
guerre russo-japonaise, le 11 février 1904 :
"Les hostilités ayant malheureusement éclaté entre la Russie et le
Japon, par l'attaque de cette dernière puissance contre l'escadre russe
mouillée dans la rade extérieure de Port-Arthur, le gouvernement de sa
Majesté croit devoir ordonner la plus stricte neutralité aux sujets
espagnols, conformément aux lois en vigueur et aux principes de droit
public international. En conséquence, le gouvernement de Sa Majesté
fait savoir que les espagnols résidant en Espagne ou à l'étranger qui
exerceraient un acte d'hostilité quelconque susceptible d'être considéré
comme contraire à la neutralité la plus parfaite, perdraient leur droit
à la protection du gouvernement de Sa Majesté et supporteraient les
conséquences des mesures adoptées par les belligérants, sans préjudice
des peines à encourir conformément aux lois espagnoles. Seraient
également punis conformément à l'article 150 du Code pénal les agents
nationaux ou étrangers qui effectueraient ou provoqueraient, en
territoire espagnol, le recrutement de soldats destinés à l'une ou à
l'autre des armées ou escadres belligérantes"(17).
Hors la violation de la neutralité, il y a bien d'autres exemples de
refus de protection diplomatique justifiés par la "faute" de la victime, par
exemple les cas d'intervention dans les affaires intérieures d'un autre Etat.
Cela étant, la "faute" ne requiert pas toujours une violation du droit ; elle
se suffit parfois du seul manquement à une allégeance due, comme cela ressort
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par exemple d'une circulaire du Département d'Etat américain, du 1er octobre
1924, précisant en temps généraux les conditions des lesquelles la protection
des Etats-Unis pouvait être accordée :
"Not ail personne of American nationality, however, are entitled to the
protection of the United States. Acts which have in the past been
regarded as sufficient grounds for the Government to décliné protection
to Americans are, among others, maintaining extended domicile in a
foreign country, unneutral conduct, acceptance of office under a foreign
Government, active participation in foreigh politics, participation in
flibustering or insurrectionary movements against a friendly foreign
Government, seeking refuge from justice, and, generally, acts
inconsistent with allegiance to the United States.
The assistance of the Department of State with respect to daims has
been withdrawn or refused in particular cases on account of the
spéculative, exagereted, or exorbitant amount of the daim, the
discovery of fraud, collusion, misrepresentation, or illégal
transactions, the refusai to produce proper evidence, and generally when
the daim is contrary to public policy or international law" (18).
Cela étant, il est vrai que c'est l'illégalité objective qui est à
l'ordinaire sur ce point déterminante, ainsi que cela ressort par exemple des
intentions données au consul américain à Dublin à l'occasion des troubles
provoqués en Irlande par le mouvement fénian à la fin du siècle dernier, dans
lesquels de nombreux américains d'origine irlandaise étaient soupçonnés
d'avoir pris part ;
"Accorder la protection dans une mesure adéç[uate aux personnes
innocentes qui étaient citoyens des Etats-Unis, sans tâcher d'intervenir
en faveur de celles dont la conduite avait provoqué à juste titre une
suspicion de complicité dans des agissements criminels" (19).
E. Borchard cite également de nombreux cas dans lesquels le gouvernement
des Etats-Unis a refusé de présenter une réclamation à la suite d'un dommage
découlant de la violation du droit interne d'un pays étranger (20). Ainsi
dans l'affaire du Mohican, qui avait vu l'officier d'un navire américain.
95
ancré dans un port brésilien, décharger son pistolet sur un matelot qui
tentait de déserter le navire. L'officier fut arrêté par les autorités
brésiliennes, puis relâché après réprimande. Le capitaine du navire prétendit
que cette arrestation était une injure à la dignité de l'officier et au
drapeau des Etats-Unis. Le secrétaire d'Etat, M. Seward refusa de le suivre
dans cette interprétation :
"(the officer's act) was a breach of the peace, offensive to the dignity
of Brazil, which the government of that country may well expect the
United States to disavow and censure... the United States are not
looking out for causes of complaint against foreign States" (21).
Il convient cependant de rappeler que la perte de protection peut ne pas
être totale. La protection peut en effet être rétablie dans certaines
circonstances, que E. Borchard traduit de la manière suivante :
"Only in three cases will his government manifest a protective interest
in his behalf ;
1) if his treatment has been inhuman ; 2) if, while captured in an
organized rebel army, the rules of war have been violated to his
prejudice ; 3) if he is discriminated against on account of his
nationality as against other aliens" (22).
Comme exemple d'une situation où la protection n'est pas refusée malgré
la conduite incorrecte de la victime, on peut citer l'affaire Cerruti (23).
Ernest Cerruti, ancien garibaldien, ancien officier de l'armée régulière
italienne, s'était établi en 1868 en Colombie où il fut consul d'Italie de
1870 à 1882. Cette charge ne l'empêcha pas de s'occuper activement des
affaires politiques de l'Etat de Cauca, où il avait sa résidence. Ceci amena
les autorités colombiennes à lui reprocher d'avoir participé à la guerre
civile en donnant aux rebelles des armes et de l'argent, d'être resté en
96
étroite communication avec ceux-ci et notamment de s'être associé avec eux à
diverses reprises. En conséquence, le chef municipal de Cali déclara Cerruti
déchu de sa qualité d'agent consulaire et en exécution des lois colombiennes
il ordonna la saisie de ses biens. Le gouvernement italien protesta en vain
contre ces mesures. Il n'obtint aucune satisfaction. h la suite d'une
intervention espagnole, les deux Etats convinrent de soumettre le différend à
un arbitrage. En particulier, les points suivants devaient être examinés, qui
mettent en cause la recevabilité de la demande introduite par les autorités
italiennes :
a) le sieur Cerruti ou les autres sujets italiens ont-ils, ou non, perdu
en Colombie leur qualité d'étrangers neutres ?
b) ont-ils, ou non, perdu les droits, prérogatives et privilèges que le
droit commun et les lois de Colombie reconnaissënt aux étrangers ?
c) la Colombie doit-elle, ou non, payer une indemnité au sieur Cerruti
et aux autres sujets italiens ?
S'agissant des faits, l'Italie n'a pas nié la participation de Cerruti
au mouvement révolutionnaire, et l'arbitre a reconnu que le réclamant s'était
mêlé activement aux affaires politiques de l'Etat de Cauca, où il avait sa
résidence. Il a jugé en conséquence :
"Quand un étranger oublie ses devoirs de neutralité envers le pays de sa
résidence, le droit international ne peut reconnaître que deux
solutions : ou bien cet étranger a perdu sa nationalité et alors toutes
les lois du pays lui sont applicables sans que son gouvernement
d'origine ait à intervenir, ou bien cet étranger a conservé sa
nationalité et alors on ne peut que l'expulser ou tout au moins, si on
le soumet au droit pénal, on doit en donner connaissance â son
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gouvernement d'origine. Dans l'espèce, la question se trouve préjugée
par le protocole même.
En effet, ce document considère Cerruti comme demeurant sujet italien,
et reconnaît injuste l'occupation et là saisie de ses biens immeubles,
puisqu'il en ordonne la restitution. Le gouvernement médiateur n'a donc
pas â se demander si Cerruti a perdu la nationalité italienne, mais si,
l'ayant conservée, il s'est conduit ou a été traité conformément aux
règles que comportait son extranéité" (24).
Autrement dit, la faute de Cerrutti n'a pas été de nature à le priver de
toute protection de la part de l'Italie. On remarquera toutefois
- que la perte - objective - de la nationalité est envisagée, ce qui
rend sans objet la protection diplomatique dont le refus ou
l'impossibilité d'exercice n'est pas â proprement parler évoqué ;
- que l'existence même d'un accord entre les Etats intéressés (la
Colombie et l'Italie) rend aléatoires les conclusions que l'on serait
enclin â tirer de l'affaire Cerrutti sur le plan du droit international
général.
Cela étant, le droit de l'Etat d'exèrcer la protection diplomatique
malgré la faute de la victime est parfois très, clairement affirmé, notamment
lorsque celle-ci a fait l'objet d'une répression qui paraît excessive. Ceci a
été fréç[uemment affirmé. Par exemple dans l'affaire Dennison, dans laquelle
la commission mixte Etats-Unis - Mexique, établie en vertu d'une convention du
4 juillet 1868, a déclaré que :
"The umpire is therefore of opinion that the Mexican government can not
be held responsible for any pecuniary losses suffered by Dennison in
conséquence of the seisure of the Archibald Gracie.
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But although Dennison brought upon himself these losses by acts which
were in contravention of United States and international law, the umpire
considers that the United States have a right to expect that one of
their citizens, even when accused of crime against the laws of Mexico,
should receive proper treatment at the hands of its authorities. In the
present instance there was unnecessary and illégal delay in beginning
and concluding the trial of Dennison, and after his arrest at La Paz he
was treated with undue severity and even cruelty" (25).
Il y a plusieurs exemples d'affaires du même genre, dans lesquelles les
Etats-Unis sont intervenus au profit de citoyens qui avaient subi un
traitement particulièrement odieux ou une punition très cruelle (26). Ceci
montre que même dans la pratique des Etats-Unis, où les clean hands
constituent une institution spécifique du droit interne de ce pays, la
conduite de la victime ne fait pas obstacle à l'exercice de la protection
diplomatique.
S'il apparaît ainsi que la protection peut être exercée dans plusieurs
circonstances en dépit de la faute de la victime, on ne voit pas très bien
comment soutenir que les clean hands constituent un préalable absolu à
l'exercice de la protection diplomatique. Tout au plus, pourrait-on prétendre
que la victime qui a provoqué le dommage par sa conduite incorrecte perd la
protection de son Etat pour autant que l'Etat étranger (défendeur) ne commette
à son égard aucun acte contraire au droit international. Même ainsi limitée
la proposition laisse toutefois très songeur. Pourquoi ? Essentiellement
parce que si la pratique révèle une tendance très répandue des Etats à ne pas
exercer la protection diplomatique au profit de victimes qui n'ont pas les
mains "propres", elle ne montre en rien que ces Etats ont le sentiment que ces
mains "sales" leur feraient juridiquement perdre le droit de protéger leurs
nationaux. Autrement dit, les clean hands offrent à l'évidence une bonne
justification en opportunité pour refuser la protection, de même que l'excès
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d'une répression explique qu'elle soit malgré tout accordée par la suite ;
rien ne confirme qu'en droit elles conditionneraient d'une manière ou d'une
autre l'existence d'un droit de protéger, toute question de fond réservée.
Cela dit, faut-il parler d'irrecevabilité de la réclamation plutôt que de
perte de la protection diplomatique ? C'est ce que d'aucuns paraissent
suggérer.
SECTION III. - LA FAUTE DE LA VICTIME, CAUSE D'IRRECEVABILITE
§ 1. ANALYSE THEORIQUE
Rien, en théorie, ne s'oppose en principe à ce que la conduite de la
victime soit considérée comme une cause d'irrecevabilité de la réclamation
diplomatique. Contrairement aux autres causes d'irrecevabilité (la
nationalité et l'épuisement des recours internes), ce concept se heurte
cependant à une difficulté technique : pour que la faute de la victime puisse
constituer une cause d'irrecevabilité, il faut en effet qu'il y ait une
relation de cause à effet entre la conduite de cette dernière et le dommage
dont elle demande la réparation, ce qui demande la plupart du temps un examen
du fond de l'affaire ; d'autre part, la règle des clean hands doit être
écartée si l'Etat défendeur a pris une mesure contraire au droit international
à l'égard de la victime dont la conduite fut incorrecte, ce qui justifie
également l'examen de fond de l'affaire, même s'il est vrai, comme l'a
souligné A. Miaja de la Muela, (27) que la faute de la victime peut être d'une
clarté telle que le tribunal puisse se prononcer à son égard sans avoir à
entrer dans d'autres aspects du fond.
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Il n'y a jamais eu de contestation à ce propos. Cependant, on peut se
demander si dans ces cas, on peut encore parler d'irrecevabilité, à proprement
parler.
Les auteurs qui soutiennent la théorie des clean hands ont invoqué
certains exemples de la pratique internationale où, selon eux, apparaîtrait
l'idée que la faute de la victime constitue une cause d'irrecevabilité de la
demande. Est-ce bien le cas ? On peut en douter. De toute manière, il
convient d'analyser séparément les cas de violation du droit interne et les
cas de violation du droit international.
§ 2. ETAT DE LA JURISPRUDENCE
A. VIOLATION DU DROIT DU PAYS DE RESIDENCE
Les violations les plus fréquentes du droit interne proviennent soit des
cas où l'étranger a commis une infraction, soit des cas où il a voulu jouer
dans la vie politique du pays un rôle incompatible avec sa qualité d'étranger,
par exemple en participant à un mouvement révolutionnaire dirigé contre le
gouvernement officiel de l'Etat dans lequel il réside (28).
L'état de la jurisprudence ne permet pas d'affirmer que la violation du
droit interne du pays de résidence constitue nécessairement une cause
d'irrecevabilité de la demande. On doit reconnaître qu'il y a de nombreux cas
dans lesquels l'arbitre (ou le juge) international a examiné le fond de
l'affaire et a même accordé une indemnité au réclamant, alors même qu'il avait
la possibilité de déclarer la demande irrecevable pour violation du droit
interne. Cependant, il existe d'autres hypothèses dans lesquelles la demande
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.fondée sur la conduite incorrecte de la victime (violation du droit interne) a
été repoussêe sans examen du fond.
Tout d'abord, on peut mentionner certaines conventions de réclamation,
qui ont exclu de la compétence des commissions arbitrales qu'elles
instituaient les demandes présentées à propos d'étrangers qui avaient pris
part à des guerres civiles, des révolutions ou des insurrections, ou qui
s'étaient abusivement mêlés aux affaires intérieures du pays de résidence
(29). En application de telles dispositions, les demandes dans les affaires
Grâce Bros S C° (30), ainsi que Forge et Fils (31) ont par exemple été
déclarées irrecevables par les commissions instituées dans les rapports entre
les Etats-Unis et l'Espagne (22.2.1883) ou la France (16.1.1880)
respectivement.
Ensuite, ce sont, dans certains cas, les règlements de procédure adoptés
par des commission de réclamation qui ont imposé au réclamant d'établir, ou
tout au moins d'affirmer dans sa requête, qu'il n'a pas pris part aux
événements ayant troublé le pays défendeur. Ainsi l'article 8 du règlement de
procédure de la commission mixte franco-américaine de 1880 obligeait les
réclamants à affirmer dans leur requête qu'ils s'étaient abstenus de prendre
part à la guerre de sécession de 1861-1865, ou à la commune de 1871. De même,
l'article 4 du règlement de procédure de la commission anglo-chilienne, de
1893, imposait aux réclamants l'obligation d'établir dans leur requête qu'ils
étaient restés à l'écart de la guerre civile survenue au Chili en 1891 (32).
Il est évident qu'à soi seul une telle pratique ne suffit pas à établir
l'existence d'une règle générale de droit coutumier. Cependant, il est
possible de lui accorder un poids plus important qu'à l'hypothèse précédente
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dans la mesure où elle ne repose pas directement sur un accord des parties.
Compte tenu des caractères de la jurisprudence arbitrale du XlXême siècle,
.qu'on invoque, à l'appui de la théorie des clean hands, il n'est de toute
manière pas possible, comme l'a justement remarqué A. Miaja de la Muela (33),
d'établir une nette différenciation entre les cas dans lesç[uels un tribunal a
rejeté les prétentions de l'Etat demandeur pour des raisons de fond et ceux où
il l'a fait pour des motifs d'irrecevabilité. Ce qui permet aux auteurs
d'interpréter les décisions arbitrales dans un sens qui est toujours favorable
à leur propre point de vue. Plusieurs exemples cités par E. Borchard (34), en
faveur du concept d'irrecevabilité, ont été ainsi interprétés par J. Salmon
dans un sens exactement contraire. Il est vrai que dans ce type d'affaires,
l'arbitre, pour repousser la demande du réclamant dont la conduite fut
incorrecte, utilise généralement des expressions comme ; "the daim is
disallowed", ou "the claimant has no right to be indemnified" dont
l'interprétation - fond ou recevabilité - est difficile. Cela dit, même les
motifs invoqués par l'arbitre sont souvent d'interprétation malaisée. Par
exemple, dans l'affaire Henry Baker, la commission des réclamations Pérou
Etats-Unis a rejeté la demande du réclamant dans les termes suivants :
"It being evident that capt Henry Baker acted contrary to the police
régulation, and disobeyed and attacked the authorities, he has no right
to be indemnified" (35).
De même, dans l'affaire Tripler la demande présentée pour arrestation
arbitraire a été rejetée pour la raison que le réclamant avait pris part à des
mouvements révolutionnaires et était intervenu dans les affaires intérieures
du Mexique.
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M. Thornton, surarbitre de la commission Etats-Unis - Mexique, décida ce
qui suit :
"But there is anpther more important point, which compels the umpire to
consider that the claimant is not entitled to expect this government to
assist him in obtaining compensation'... The umpire believes from the
evidence that there is good ground for the assertion that the claimant
did not preserve the neutral character which was to be expected of him
as a foreigner, and failing which his government was not bound to
support him. For the above reasons' the umpire is of opinion that the
Mexican government can not be held responsible for the losses suffered
by the claimant, nor can he expect his daim to be recognized by the
Commission" (36).
Ces deux décisions laissent sans doute croire à une exigence de
recevabilité mais il faut reconnaître que leurs termes sont loin d'être
parfaitement clairs. En toutes hypothèses, la faute de la victime, à la
différence des autres causes d'irrecevabilité, ne constitue pas un obstacle
absolu à la recevabilité de la demande. Ce qui a obligé certains partisans de
la théorie des clean hands, comme E. Borchard, à reconnaître, aussi bien sur
le plan théorique que pratique, que la conduite fautive de la victime ne peut
pas justifier n'importe quelle réaction de l'Etat. E. Borchard lui-même donne
d'ailleurs des exemples où non seulement la demande de la victime ayant violé
le droit interne a été déclarée recevable, mais encore où une indemnité lui a
été accordée.
Ainsi, la violation par un certain Dubos, citoyen français, d'un ordre
du général Butler à la Nouvelle-Orléans pendant la guerre civile, interdisant
la publication d'articles contenant des critiques à l'égard des Etats-Unis,
fut considérée comme ayant justifié l'arrestation de l'intéressé, mais le fait
de ne pas l'avoir fait juger par une commission militaire, comme il aurait dû
l'être, donna droit à une indemnité (37).
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Autrement dit, le fait que le comportement de la victime (quelle que
soit sa nature) ne puisse pas justifier un acte illicite de l'Etat, constitue
l'obstacle essentiel à ce que la faute de la victime puisse être considérée
nécessairement comme une cause d'irrecevabilité de la demande. Il est
possible cependant que la conduite incorrrecte de la victime, sans fonctionner
comme une exception autonome, soit considérée comme le facteur essentiel dans
l'appréciation des autres exceptions, et notamment de l'irrecevabilité fondée
sur la nationalité. Dans ce cas, malgré le fait que, sur le plan technnique,
la conduite incorrecte ne constitue pas une cause d'irrecevabilité, c'est elle
qui, indirectement, apparaît décisive dans la vérification de la recevabilité
de la requête. Plusieurs exemples ont été cités par J. Salmon, dans lesquels
les commissions arbitrales déclarent irrecevables certaines réclamations parce
que l'attitude de la victime avait eu pour effet de lui faire perdre sa
nationalité (38). Ils confirment tout à la fois la difficulté technique
d'ériger la faute de la victime en cause autonome d'irrecevabilité et son
importance, parfois décisive, dans l'appréciation des autres causes
d'irrecevabilité.
B. LA VIOLATION DU DROIT INTERNATIONAL
Par conduite contraire au droit international, on entend le fait pour un
particulier d'avoir violé une règle de droit international ; il peut s'agir
par exemple de pratiques de traite, de violation de la neutralité, de
piraterie ou de crimes de guerre (39).
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La question s'est posée de savoir si le particulier, qui n'est pas sujet
du droit des gens, peut violer les obligations édictées par ce droit. Qu'il
faille répondre positivement à cette question n'est plus contesté
aujourd'hui. Comme l'a écrit E. Borchard, "en laissant de côté les arguments
théoriques, on ne peut douter que l'individu porte directement certaines
charges pour s'être livré à la piraterie, la traite des des esclaves, la
rupture du blocus ou le transport de marchandises de contrebande" (40). De
même. Ch. Rousseau (41), tout en affirmant que les Etats ont seuls compétence
pour édicter les règles imposant à leurs ressortissants le respect des
obligations prescrites par le droit des gens, a reconnu que pour le juge ou
l'arbitre international, l'obligation internationale est ainsi censée
s'imposer aux ressortissants des Etats qui l'ont acceptée.
Il est clair dès lors que la question de la faute de la victime par
suite de la violation du droit des gens peut être utilement posée, puisque les
particuliers ne sauraient être soustraits aux obligations que celui-ci
impose. Au demeurant, la pratique internationale le confirme sans
difficulté. Sans prétendre en rendre compte dans tous les détails, nous
fournissons ci-dessous les cas dans lesquels 1^exigence des clean hands a été
discutée. La traite des esclaves et la violation des règles sur la neutralité
en fournissent traditionnellement les plus nombreux exemples.
a) Traite des esclaves
A partir du moment où la traite des esclaves a été considérée comme
contraire au droit des gens, certaines réclamations émanant de propriétaires
de navires qui avaient transporté des esclaves ont été déclarées irrecevables
par les tribunaux internationaux.
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L'affaire Lawrence nous en offre un bon exemple. En 1848, le Lawrence,
un navire américain, allant de La Havane en Afrique fut obligé de faire escale
pour réparation à Freetown, dans la colonie anglaise de Sierra Leone où il fut
condêimné par un tribunal anglais pour s'être équipé dans un port britannique
en vue de la traite des esclaves. L'affaire fut soumise à la commission
anglo-américaine établie en vertu de la convention du 8 février 1853.
Le surarbitre décida :
"The African slave trade at the time of this condemnation, being
prohibited by ail civilized nations, was contrary to the law of nations,
and being prohibited by the laws of the United States, the owners of the
Lawrence could not daim the protection of their own government, and
therefore, in my judgment, can have no daim before this commission"
(42).
La même commission, le 1er décembre 1854, et pour la même raison^ a
repoussé la réclamation formulée dans l'affaire du Volusia (43), navire
américain saisi en 1850 par un bâtiment anglais sous l'inculpation de commerce
d'esclaves.
Certes dans cette affaire, contrairement à la précédente, l'arbitre,
pour repousser la demande, n'a pas expressément parlé d'irrecevabilité.
Compte tenu de l'unité du raisonnement sur lequel la décision de l'arbitre a
été fondé dans les deux affaires, il est certain cependant que la demande fut
déclarée irrecevable plutôt que mal fondée.
En revanche, dans l'affaire Pelletier, qui opposait les Etats-Unis au
gouvernement haïtien (44), la demande fut déclarée recevable. Pelletier,
capitaine de navire, fut arrêté à Port-Liberté, alors qu'il tentait de
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s'emparer de noirs pour les vendre comme esclaves. Il fut condamné â cinq ans
de prison, et son vaisseau, ainsi que sa cargaison, furent vendus. Toutefois,
comme la juridiction qui l'avait condamné était en fait incompétente et qu'on
avait fait subir â Pelletier un traitement insultant et cruel, sans nécessité,
l'arbitre unique avait cru bon de lui allouer une indemnité de 57.250 dollars
sur les deux millions et demi qu'il réclamait. Il est remarquable que dans ce
cas ce soit le gouvernement américain lui-même qui se soit refusé à demander
l'exécution de la sentence au gouvernement haïtien, en faisant appel au
principe "ex dolo malo non oritur actio".
b) Les agissements contraires à la neutralité
La violation de la neutralité par une personne physique et morale de
droit privé peut-elle entraîner l'irrecevabilité de la demande présentée par
son Etat national ? Si oui, quel est le fondement juridique d'une telle
irrecevabilité ? Est-ce que l'irrecevabilité est une sanction dirigée contre
l'Etat pour la violation de son devoir de neutralité ou bien est-elle une
conséquence d'un risque accepté par son ressortissant en agissant d'une
manière non conforme â la neutralité ? Les agissements de ressortissants
étrangers contraires â la neutralité peuvent-ils autoriser l'Etat défendeur
contre lequel une activité non conforme à la neutralité a été dirigée, â
violer â son tour le droit international ? Ces questions ne connaissent pas
de réponse très claire dans la pratique internationale.
Dans son ouvrage consacré aux conflits armés, le professeur Rousseau a
avancé l'idée selon laquelle l'Etat neutre n'assume de leur chef aucune
responsabilité vis-à-vis des belligérants, son seul devoir étant de retirer sa
protection â ses nationaux, autrement dit de laisser le belligérant lésé
prendre contre eux les mesures nécessaires â la défense de ses intérêts (45).
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Cette conclusion repose sur l'idée que les particuliers neutres agissent
à leurs risques et périls et s'exposent à des sanctions de la part du
belligérant lésé s'ils contreviennent à son détriment à leur devoir général
d'abstention (46).
L'idée développée par Ch. Rousseau, qui considère que les particuliers
ont en quelque sorte accepté un risque dont ils ne peuvent par la suite se
plaindre - ce qui les prive du bénéfice de la protection diplomatique -, est
assurément compréhensible. Quel que soit le comportement de son
ressortissant, l'Etat peut cependant toujours prendre fait et cause pour lui
s'il constate que l'Etat belligérant s'est à son tour rendu coupable à son
égard d'une violation du droit international. Saisi d'une demande de
réparation, le tribunal ne pourrait pas la déclarer irrecevable pour violation
par la victime des règles sur la neutralité car le tribunal doit décider si,
malgré le comportement de la victime, il y a eu violation du droit
international par l'Etat défendeur.
Divers exemples apparaissent dans la pratique. On peut notamment citer
l'affaire William Whitty qui concernait une réclamation pour destruction et
appropriation de rhum et de mélasse par les autorités des Etats-Unis, au cours
de la guerre de sécession, en 1864. A titre préalable, l'irrecevabilité de la
demande pour atteinte à la neutralité avait été invoquée devant la Commission
mixte anglo-américaine, établie en vertu d'un traité du 8 mai 1871. Suite aux
documents présentés par le défendeur, la Commission a été convaincue que le
réclamant était au service des autorités sudistes et fournissait à ce titre du
ravitaillement aux troupes de la Louisiane, alors en guerre contre les forces
régulières américaines. C'est la raison pour laquelle sa demande fut rejetée
dans les termes suivants :
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"Le réclamant, ayant été activement engagé dans la dernière rebellion
contre les Etats-Unis, n'a pas accès devant notre Commission pour la
poursuite d'une telle réclamation" (47).
Le principe a été affirmé également dans l'affaire Rivas y Lamar, qui
concernait la réclamation d'un citoyen américain dont la plantation avait été
saisie par les autorités cubaines, par suite de la collaboration du réclamant
avec un mouvement insurrectionnel. Le surarbitre a soutenu que si la
culpabilité du réclamant était établie, sa réclamation ne pouvait être
acceptée par la Commission :
"The umpire said that if contribution were made by the claimant to the
insurgents in Cuba, he had committed a violation of international law,
and was estopped from asserting any daim before the commission for
indemnity for acts done by Spain in self-defense" (48).
Dans l'affaire H.W. Raborg (49), une réclamation a été déposée contre le
gouvernement du Pérou qui refusait de reconnaître le contrat de concession
conclu entre Raborg[, sujet des Etats-Unis, et l'amiral Vallue-Reistra,
représentant d'une autorité rebelle, pour prendre livraison aux îles Chincha
de 10.000 tonnes de guano. Avant même d'embarquer le moindre kilo de guano,
le gouvernement du Pérou rentrait en possession des îles et refusait de
reconnaître la concession. La réclamation a été rejetée par la majorité des
commissaires, pour les raisons qui sont résumées comme suit :
"Si un individu va dans un pays pour y faire du commerce, il y sera
considéré comme un sujet de ce pays pour toutes ses affaires civiles.
Le traité de 1851 stipule qu'il y aura paix et amitié entre les
Etats-Unis et le Pérou et entre leurs citoyens respectifs. Cependant
Rasborg ..., pour son commerce, sous l'autorité du Gouvernement a passé
un contrat avec l'ennemi de ce gouvernement et lui a avancé de
l'argent ; par là, il a failli à son devoir le plus solennel de neutre,
il a manqué à la parole donnée par son pays, il a commis un acte
d'hostilité contre le gouvernement qui le protégeait et avec lequel le
sien était en paix. Son contrat est nul et de nul effet.. Sa
réclamation est rejetée" (50).
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Plusieurs exemples de ce genre ont été cités en faveur de
l'irrecevabilité fondée sur la violation de la neutralité.
D'autre part, le professeur Salmon a relevé plusieurs décisions dans
lesquelles, selon lui, "malgré la violation de la neutralité, la demande fut
implicitement déclarée recevable par rejet au fond" (51).
Ces décisions, comme toutes les décisions arbitrales du XIXe siècle,
manquent cependant de clarté, dans le sens qu'en effet, elles ne déclarent pas
précisément l'irrecevabilité de la demande. Nous en citerons quelques
exemples.
Dans l'affaire Jarvis (52), la Commission mixte Etats-Unis - Mexique a
cité l'opinion du commissaire Hassaurek dans l'affaire Medea and Good Return,
où la théorie des clean hands a été reconnue. Il s'agissait d'une réclamation
pour paiement d'un contrat conclu avec des rebelles, alors que le gouvernement
légal le considérait comme un service rendu à ses opposants et, en
conséquence, refusait d'effectuer le paiement du contrat. Les commissaires
ont donné raison au défendeur, en acceptant la culpabilité du réclamant pour
violation de la neutralité :
"It is undisputable that Nathaniel Jarvis, a citizen of the United
States, and presumably within its jufisdiction, supplied Général Paez
with a vessel and munitions of war intended for use in a military
expédition or entreprise against a Government and people with whom the
United States Government was at peace. The inference is strong, if not
irrésistible, that Jarvis violated the neutrality laws of the United
States in such measure as to have rendered himself liable to a criminal
prosecution therefore".
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It is not deemed necessary, however, to determine wheter Jarvis violated
the letter as well as the spirit of the neutrality law of the United
States. He did violate the established rule of international law that
when two nations are at peace ail the subjects or citizens of each are
bound to commit no act of hostility against the other" (53).
Contrairement à l'interprétation de J. Salmon, on ne peut pas dire avec
certitude que ces affaires ont été rejetées au fond.
Sir Edward Thornton, dans l'affaire Camille Gros, a reconnu le principe
selon lequel un Etat he devait pas endosser la réclamation de son
ressortissant lorsqu'elle était fondée sur une conduite fautive ;
"The umpire is of opinion that the expédition prepared under the
auspices of Zerman was a violation of the law of the United States and
of international law. It is clear that the claimant in this case was
perfectly well acquainted with the character of that expédition and
assisted in its equipment. The authority to negotiate a loan at San
Francisco was given to Matheson by Général Alvarez when he . was not at
the head of the Mexican government, but was merely a leader of a
révolution against that government. The claimant entered of his own
free will into the arrangement for supplying arms, munitions of war, and
provisions, and received bonds in returh guaranteed by the State of
guerrero.
Under these circumstances the umpire is of opinion that the losses
suffered by Camille Gros and for which he daims compensation were due
to his own acts, committed in violation of the law of the United States
and of international law, and he thinks that the United States ought not
to support such a daim, and which would not be justified in doing so"
(54).
Cependant, comme l'a relevé J. Salmon, on peut citer d'autres exemples
où, malgré la violation de la neutralité, la réclamation a manifestement été
examinée au fond et où le réclamant a reçu une partie de l'indemnité. On peut
citer par exemple l'affaire J. Dennison (55), un citoyen américain qui fut
arrêté et emprisonné par les autorités mexicaines, pour participation
volontaire à une expédition illégale.
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Les Etats-Unis présentèrent une réclamation en faveur de la victime et
exigèrent une réparation. Le surarbitre Thornton a rejeté la demande en ce
qui concerne les pertes pécuniaires subies par l'intéressé par suite des
saisies justifiées par ses activités illégales. Il poursuit toutefois :
"But although Dennison brought upon himself these losses by acts which
were in contravention of United States and international law, the umpire
considers that the United States have a right to expect that one of their
citizens, even when accused of crime against the law of Mexico, should receive
proper treatment at the hands of its authorites. In the present instance
there was unnecessary and illégal delay in beginning and concluding the trial
of Dennison, and after his arrest at La Paz he was treated with undue severity
and cruelty. For the lengthened imprisonment and ill treatment suffered by
Dennison and the unnecessary loss of time to which he was forced to submit,
the umpire considers that the sum of one thousand dollars in gold will be a
fair compensation" (56).
Donc, on doit réaffirmer que même la violation de la neutralité
n'autorise pas l'Etat défendeur à violer à son tour le droit international
relatif au traitement des étrangers. Autrement dit, quelle que soit
l'accusation portée contre la victime, un déni de justice peut engager la
responsabilité de l'Etat défendeur. Ceci a été affirmé dans de nombreux cas.
Ainsi, dans l'affaire Portuendo un citoyen américain, Juan F. Portuendo,
prévenu de complicité dans l'insurrection cubaine, fut arrêté à Santiago de
Cuba par les autorités espagnoles et exécuté sans jugement. Il fut fait droit
à sa réclamation (57).
Faut-il, sous cette réserve, considérer que la faute de la victime est
une cause d'irrecevabilité de la demande lorsqu'elle repose sur une violation
du droit des gens ? Il est clair qu'une pratique non négligeable semble
l'admettre, au moins tant que la conduite fautive de la victime est d'une
clarté telle que le tribunal puisse se prononcer sans avoir à examiner le fond
de l'affaire. Cela étant, cette pratique n'est pas unanimement suivie et
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demeure souvent êimbigue, en manière telle que; des doutes sérieux subsistent
quant à la portée exacte qu'il convient de lui prêter.
Conclusion
D'un examen de la pratique, il ressort ainsi clairement que la faute
éventuelle de la victime pèse toujours, au moins indirectement, sur la
décision de son Etat national de le protéger diplomatiquement. Qui s'en
étonnerait ? Cela étant, rien n'établit que cette faute fasse perdre à l'Etat
dont la victime est nationale le droit de la protéger diplomatiquement, si les
autres conditions de la protection diplomatique sont remplies. Il dépend de
l'Etat intéressé d'apprécier si, malgré la faute de la victime, il entend la
protéger. Aucun refus systématique de protection n'apparaît dans la pratique
des Etats, même si on conçoit que cette faute ne les incite a priori pas à
protéger leurs ressortissants.
Cette question de refus de protection met en cause le seul droit interne
de l'Etat dont la victime est le ressortissant, puisqu'il s'agit de vérifier
si, pour des raisons qui lui sont propres, cet Etat le refuserait à exercer
une compétence que lui reconnaît le droit des gens. Tout autre chose est de
savoir si la faute de la victime peut être considérée comme une cause
d'irrecevabilité de la protection diplomatique au regard de celui-ci. La
conclusion a été défendue par divers auteurs. Et il est vrai qu'elle trouve
un écho indiscutable dans la pratique arbitrale, que la "faute" de la victime
procède d'une violation du droit interne ou d'une méconnaissance du droit des
gens. Cela étant, cette pratique ne paraît pas suffisante pour imposer de
façon irréfutable une irrecevabilité qui demeure contestée par une importante
doctrine et démentie par plusieurs décisions juridictionnelles.
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En pareil contexte, on ne saurait à l'évidence défendre catégoriquement
aucune conclusion, ni favorable, ni défavorable â l'irrecevabilité. Cela
étant, il paraît néanmoins indiscutable en l'état actuel du droit des gens que
la faute de la victime pose souvent des questions de fond, notamment quant à
la licéité de l'action de l'Etat que cette faute a provoquée, sinon
justifiée. A soi seul, cette constatation rend délicate l'analyse des clean
hands comme une cause de recevabilité dans le cadre de la protection
diplomatique. Au moins faut-il admettre ;qu'en pareil cas, il ne peut être
statué sur l'exception sans analyser de manière approfondie le fond de
l'affaire, ce qui prive d'une bonne part d'intérêt sa qualification comme
condition de recevabilité d'une demande.
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CHAPITRE III
LES EFFETS DE LA FAUTE DE LA VICTIME SUR LE FOND
Nous avons rejeté la thèse selon laquelle la faute de la victime
constitue nécessairement une cause d'irrecevabilité des demandes. C'est quant
au fond que doit donc être analysée l'incidence de la faute de ia victime sur
la responsabilité internationale des Etats. L'Etat défendeur, s'il ne peut
démontrer que la réclamation du demandeur n'est pas recevable en raison de son
comportement fautif, peut en revanche soutenir que la réclamation du demandeur
n'est pas fondée parce qu'il manque â l'objet de cette réclamation un ou
plusieurs des éléments constitutifs de la responsabilité. Ou bien, sans nier
sa responsabilité, il peut prétendre que la victime a également participé â la
réalisation du dommage, ce qui atténue son devoir de réparation. Le schéma
général est pour l'essentiel comparable à celui que nous présente le droit
civil interne, la faute de la victime excluant selon le cas totalement où
partiellement la responsabilité de l'Etat. Il importe cependant de faire â
cet égard une triple distinction ; la faute de la victime intervient avant le
fait de l'Etat (section 1) ; la faute de la victime intervient après le fait
de l'Etat (section 2) ; les autres hypothèses (section 3).
SECTION I.- LA FAUTE DE LA VICTIME INTERVENANT AVANT L'ACTE DE L'ETAT
La faute d'une personne peut provoquer de la part de l'Etat défendeur
une réaction susceptible de lui causer dommage, ou d'aggraver son dommage.
L'acte dommageable de l'Etat ne comporte cependant pas toujours un caractère
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illicite. Il peut arriver en effet que son fait dommageable soit justifié
totalement par la faute de la victime. Dans ce cas, l'Etat défendeur n'est
pas responsable du dommage causé à la victime ; son intervention dans la
production de dommage ne peut être source de responsabilité.
Il peut arriver également que la réaction de l'Etat défendeur constitue
un fait illicite. Dans ce cas, le dommage subi par la victime est au moins
partiellement la conséquence de sa faute propre, ce qui diminue la
responsabilité de l'Etat compte tenu du rôle joué par la victime qui a en
quelque sorte provoqué le dommage.
Enfin, il y a des cas où le fait illicite de l'Etat défendeur, même s'il
est provoqué par la faute initiale de la victime, doit être considéré comme la
cause exclusive du dommage, ce qui met la responsabilité totalement à la
charge de l'Etat.
Ces trois hypothèses doivent être distinguées : la faute de la victime
comme cause unique du dommage (§1) ; la faute de la victime comme cause
partielle du dommage (§2) ; et le fait illicite de l'Etat comme cause unique
du dommage (§ 3).
§ 1- LA FAUTE DE LA VICTIME, CAUSE UNIQUE DU DOMMAGE
Cette hypothèse envisage principalement le cas où la victime est
véritablement à l'origine du dommage, soit qu'elle ait créé une situation
dangereuse qui a poussé l'Etat à agir de manière à entraîner le préjudice, car
elle a eu une attitude telle que celui-ci ne pouvait pas agir autrement qu'en
commettant l'acte dommageable, soit que le comportement de la victime ait été
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la cause directe et immédiate du dommage, sans qu'il y ait eu une intervention
quelconque d'un organe étatique. Cette faute de la victime peut consister en
une action ou une omission, qui peut se manifester sous diverses formes. Elle
peut en particulier résulter de l'exercice par la victime d'une activité
illégale, appelant des sanctions de la part de l'Etat (expulsion, arrestation,
emprisonnement, ...). Il peut cependant également s'agir d'une négligence ou
d'une imprudence de la victime, qui n'a pas protégé ses propres intérêts.
Dans ce cas, il n'y a en principe pas d'infraction, ouvrant la voie à des
sanctions pénales ou administratives, qui puisse être reprochée à la victime ;
il n'empêche que sa conduite doit la rendre responsable du dommage qu'elle a
subi. Par conséquent, l'Etat ne saurait en l'occurrence assumer aucune
responsabilité.
Une analyse de la pratique diplomatique et de la jurisprudence montre
que ces hypothèses ne sont pas, beaucoup s'en faut, exceptionnelles, même si
l'importance spécifiquement accordée à la faute de la victime n'apparaît pas
toujours très clairement.
A. LES DOMMAGES SUBIS PAR DES PARTICULIERS
Même si la responsabilité internationale est une responsabilité entre
Etats, le mécanisme de la protection diplomatique permet à chacun de ceux-ci
de demander réparation des dommages qui ont été causés à ses ressortissants
par un autre Etat en violation du droit des gens. La responsabilité de l'Etat
à raison des dommages causés sur son territoire à la personne ou aux biens des
étrangers implique concrètement en pareil cas qu'il doive réparer les dommages
qui sont la conséquence de cette violation. Nous allons examiner ici
l'hypothèse où l'acte dommageable imputable à l'Etat défendeur ne donne lieu à
aucune réparation par suite du comportement fautif de la victime.
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La pratique en offre de nombreux exemples.
a) Résistance à une arrestation
L'affaire Luis Brand, jugée par la commission mixte Etats-Unis - Pérou
(1863), concerne une réclamation présentée en faveur de M. Brand, citoyen
américain, pour des dommages causés par des soldats péruviens en 1823.
Un bateau américain était entré dans les eaux territoriales du Pérou
sans respecter l'ordre des autorités locales. Un navire péruvien était
intervenu pour l'arrêter, mais M. Brand avait résisté par les armes aux
autorités péruviennes. Suite à un échange de coups de feu, M. Brand avait été
blessé, ce qui est à l'origine de la demande de réparation des Etats-Unis.
Celle-ci a été rejetée par la Commission, qui a considéré qu'aucune
responsabilité ne pesait en l'occurrence sur le Pérou :
"it is evident that the autority of Peru in the harbor of Callao was
wantonly and boldly defied by certain boats' crews belonging in part to
the ship Ganges ; that this defiance went to the extreme of recapturing
by force a boat's crew, ... and that M. Brand received his injuries in
conséquence of the violent armed opposition to légal authority by the
résistance offered on the deck of the Ganges. M. Brand obeyed a
generous impulse in trying to save the life of his friend, the master of
that vessel, but if he had been shot dead by one of the soldiers under
the circumstances the Government of Peru would not have been
accountable. The .commissionners of Peru and the United States
commiserate the misfortunes of one who appears before them in the
character of a worthy and honorable man who has doubless suffered
serious injuries ; but they can not find any just reason for imputing
his misfortunes to any unwarrantable proceedings on the part of the
Peruvian authorities, who simply maintained their rights when they were
assailed by force of arms" (1).
119
Dans une affaire similaire, Henry Baker, un capitaine américain, avait
tenté de briser une porte fermée. La police étant intervenue pour l'en
empêcher, il lui avait résisté et avait été blessé. La Commission a rejeté la
réclamation, en déclarant que ;
"It being evident that captain Henry Baker acted contrary to the police
régulations, and disobeyed and attacked the authorities, he has no right
to be indemnified" (2).
Dans certaines affaires, la résistance à la police a conduit au décès de
la victime. Aucune réparation n'a cependant été accordée à sa famille, la
réponse de l'Etat provoquée par la conduite fautive de la victime ne
constituant pas un acte illicite.
James Pugh (3), un citoyen irlandais, avait ainsi refusé de payer dans
un bar le montant de ses consommations. A la demande du patron du bar, la
police était intervenue pour l'obliger à payer. Refusant d'obéir à la police,
J. Pugh avait été mis en état d'arrestation mais avait résisté. Au cours de
la bagarre avec les policiers qui s'en était suivie, il était mort. Dans son
arrêt, l'arbitre déclare que l'Etat de Panama n'encourait de ce fait aucune
responsabilité internationale, car la faute de la victime était totalement à
l'origine de sa propre mort ;
"That James Pugh came to his death, through his own fault, while
attempting to resist lawful arrest and, while engaged in unlawflully
attacking police officers of Panama in the lawful discharge of their
duties" (4).
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La décision de la Commission générale de réclamations Etats-Unis -
Panama dans l'affaire Baldwin and others (5) met en lumière le rôle que peut
jouer la faute initiale de la victime dans la qualification de l'acte de
l'Etat défendeur. Il s'agissait de plusieurs réclamations présentées par les
Etats-Unis contre le Panama, en faveur de certains sujets eunéricains qui
avaient été blessés lors d'une bagarre avec la police panaméenne, pendant le
carnaval, dans un quartier de Panama. La Commission a accordé dans certains
cas réparation du dommage subi par les victimes, compte tenu de la faute de
l'Etat, alors qu'elle a refusé toute indemnité lorsqu'elles devaient être
considérées comme seules responsables des blessures subies à la suite
d'échauffourées qu'elles avaient elles-mêmes provoquées. Parmi les
réclamants, un certain Joseph Steinbrenner réclamait ainsi une indemnité pour
les coups reçus de la police. Mais sa réclamation a été rejetée par la
Commission dans les termes suivants :
"The daim of Joseph Steinbernner is disallowed, his evidence is
ambiguous and unconvincing and seems to indicate that his injuries arose
out of a fight with police in which he was the aggressor. Though he was
knocked unconscious, his injuries were not serious, and seem to have ail
been inflicted in that encounter for which Panama cannot be held
accountable" (6).
Pour le même motif, la réclamation de Charles B. Reppert, pour un
dommage découlant de blessures reçues, fut également rejetée. Cependant, les
mauvais traitements qui lui avait été infligés par les policiers lorsqu'il
avait été emmené au poste de police ont donné lieu à une indemnité (7), parce
que sa faute originelle ne pouvait en pareil cas expliquer les sévices qui lui
avaient été infligés.
L'attitude de la Commission, dans cette affaire, montre bien quelles
sont les réactions dommageables qui peuvent être qualifiées de licites, en
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tenant compte de la faute initiale de la victime, et quelles sont celles qui
ne le peuvent pas.
b) Arrestation et emprisonnement
De nombreuses réclamations pour dommages subis à la suite d'une
arrestation, d'une mise en détention ou d'un emprisonnement ont été rejetées
du fait que le traitement de la victime était la conséquence logique de sa
conduite incorrecte et que la réaction de l'Etat avait été conforme aux normes
internationales relatives au traitement des étrangers.
Dans les affaires Jarman, Bowden, Redqate et Ellsworth (8), les
réclamants étaient respectivement propriétaires et passagers d'un navire
britannique, qui avait été capturé comme prise de la guerre par les
Etats-Unis, en 1863. Ils avaient été en conséquence emprisonnés. La
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réclamation pour arrestation illégale a cependant été rejetée, car la
Commission a donné raison aux Etats-Unis qui soutenaient que la prise du
bateau et les arrestations étaient légales et que, par conséquent, ils ne
pouvaient être reconnus responsables ;
"On the part of the United States it was contented that the Peterhoff
was rightfully captured on justifiable cause, and that the détention of
these claimants as witnesses was warranted by the law and practice of
the prize courts ; and that as to Ellsworth, his release at Key West
without examination as a witness and without being taken to New York
where the vessel was libeled, could not be considered as an aggravation
of his imprisonment, nor as giving him any right of réclamation, which
he would not have had if taken to New York and examined as a witness, as
he lawfully might have been" (9).
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L'affaire Joseph J. Bevitt (10) concernait la réclamation d'un sujet
britannique arrêté et emprisonné par les autorités américaines par suite de
son passage illégal de la rivière Potamac. La Commission a rejeté la
réclamation. Conformément â la thèse des Etats-Unis, elle a considéré que,
compte tenu de la faute commise par la victime, la punition ne constituait pas
un acte contraire au droit des gens. Une même solution a été adoptée en 1929
dans l'affaire Walter J.N. Me Curdy (11), soumise â la Commmission mixte
Mexique-U.S.A (Général Claims Commission) instituée en 1923. Il s'agissait en
l'occurrence d'un citoyen américain, qui avait été arrêté par les autorités
mexicaines pour divers délits (homicide, escroquerie, usage de faux, ...).
Les Etats-Unis prétendaient qu'il y ait eu déni de justice et mauvais
traitement. Leur réclamation fut cependant rejetée car la Commission a jugé
que l'arrestation et la détention du réclamant, conséquences de sa faute, ne
violaient aucunement le droit international.
L'affaire Oscar C. Franke (12) traite d'un cas similaire. Le réclamant
avait été arrêté par les autorités mexicaines, avec un de ses amis M. Wolf
Garten, pour vol. Les Etats-Unis prétendaient qu'il avait été illégalement
arrêté et détenu. Le Mexique le contestait pour les motifs suivants :
"The German companibn of Franke was employed by a lumber company wich
had a suit pending against another lumber concern, and that by virtue of
this suit the judge of the civil court of the city of Durango had issued
an embargo against the lumber in the San Vincente Camp ; that the
Company's représentative and the claimant had endeavored on a number of
occasions to ship the embargoed lumber by railroad ; that he, the Jefe
de Cuartel, had warned them against such action ; but that they
disregarded his warning and that on August 24, 1922, he had discovered
them while attempting to make another shimpent for which reason he had
arrested them" (13).
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La Commission a donné raison à l'Etat mexicain, rejetant la demande de
réparation car l'acte commis par ses autorités n'était pas contraire au droit
international. Considérant que
"Although the evidence filed by Mexico is scanty, it seems,
nevertheless, to be worthy of credence on account of its frankness, it
appearing from the report rendered by the Jefe de Cuartel, that there
was reasonable ground for Franke's arrest, since he in company with
Wolfgarten was violating an order of a Mexican judge who had prohibited
the removal of the lumber without his order", (14)
la Commission a jugé que les autorités mexicaines n'avaient commis aucun
acte irrégulier, ni au regard de leur droit national ni au regard du droit
international. Il n'y avait pas lieu dès lors de mettre en jeu la
responsabilité de l'Etat mexicain.
c) Atteintes aux biens étrangers
Dans l'affaire Paquet (15), la Commission ,mixte de réclamations
Belgique-Venezuela soutient également qu'on doit tenir compte de la faute
antérieure de la victime pour déterminer si, oui ou non, les agissements de
l'Etat défendeur peuvent être qualifiés d'illicites.
Une concession avait en l'occurrence été accordée par le gouvernement
vénézuélien au sieur Paquet, pour une durée indéterminée, afin de permettre la
mise en place de certaines canalisations d'eau potable. Elle avait toutefois
été par la suite retirée sans indemnité, pour utilisation abusive. Ce que
contestait l'intéressé. Sa réclamation a cependant été rejetée par la
Commission du fait que sa conduite était préjudiciable à l'Etat vénézuélien et
que, par conséquent, il ne pouvait réclamer réparation pour le dommage subi.
124
Dans l'arrêt rendu, l'arbitre tire la conclusion suivante :
"Unfortunately for Mr. Paquet, from the aforesaid letter, which I ought
to accept in its entirety as the truth, it is manifest that Mr. Paquet
performed labor in the interior of the asylum in order to take this
waste water which occasioned serious damage, stopping for several days
the supply of drinking water which came from the canal Polvorin, which
left the establishment entirely unprovided with water that Mr. Paquet
himself has abused the permission which was granted him appears to him
(the umpire) to be of sufficient weight to justify its revocation, and
it is this fact alone that prevents him from allowing the daim" (16).
La décision confirme les exemples précédemment fournis à propos de
traitements infligés aux personnes. Elle reste toutefois ambiguë en ce sens
qu'on ne sait exactement si la faute de la victime sert de " cause de
justification" à un acte de l'Etat qui est en soi illicite ou si elle suffit à
expliquer que cet acte soit normalement dépourvu de toute illicéité, même si
dans l'un et l'autre cas l'Etat est dispensé de toute obligation de-réparer.
La distinction fut clairement faite lors des débats qu'a suscités devant
la Cour internationale de Justice l'affaire de la Barcelona Traction. On se
souviendra que, dans cette affaire, la Belgique demandait réparation du
préjudice causé par suite de la mise en faillite par les autorités espagnoles,
dans des conditions jugées totalement illégales, d'une société dont le capital
était entre les mains d'actionnaires belges. La réclamation a été jugée
irrecevable par la Cour, pour des motifs d'ailleurs étrangers à la règle des
clean hands précédemment évoquée (17). Elle n'a pu en conséquence connaître
du fond de l'affaire. Cela n'a cependant pas empêché les autorités espagnoles
de faire état à plusieurs reprises des graves irrégularités - notamment
fiscales - dont se serait rendu coupable la Barcelona Traction. Cela expliçpie
la question du juge Fitzmaurice, qui s'interroge sur la portée exacte c[ui doit
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leur être accordée ; faut-il considérer qu'il y a là un élément "which would,
in law, justify irregularities on Spanish side, should any have occurred ?",
ajoute : "if this is not the Spanish attitude, then again what is the
exact relevance of this conduct" (18) ? La réponse sera fournie par l'agent
du gouvernement espagnol, Mr Castro Rial, dans les termes suivants :
"Le gouvernement espagnol a, certes, souligné avec insistances les
irrégularités de toutes sortes commises par "Barcelona Traction" contre
l'ordre juridique espagnol, et ses conseils l'ont également fait en
fonction de l'aspect particulier dont ils s'occupaient, mais en aucun
cas cela n'a été fait dans le but de trouver dans ces irrégularités une
justification de prétendues irrégularités imputables aux autorités
espagnoles. Pour le Gouvernement espagnol, aucune irrégularité n'a été
commise par ces organes administratifs ou judiciaires, ni au regard du
droit espagnol ni au regard de droit international" (19).
Ceci montre bien qu'en l'occurrence, la faute de la victime ne sert
aucunement de cause de justification, puisque toute violation du droit
international est niée. On dira que le résultat est dans l'immédiat
identique. Sans doute. L'approche n'en est pas moins différente, ce qui peut
n'être pas toujours sans importance.
d) Expulsions
Dans l'affaire Ben Tillet (20), un syndicaliste britannique s'était
rendu à Anvers, le 21 août 1896, pour y organiser la fédération internationale
des dockers et y prendre part à un meeting en faveur du syndicalisme. Les
autorités belges le lui interdirent,• ce dont il ne tint pas compte. Il fut en
conséquence arrêté et expulsé vers l'Angleterre.
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La Grande Bretagne, tout en reconnaissant à l'Etat belge le droit
d'expulsion, allégua que les modalités selon lesquelles cette expulsion avait
été exécutée en l'occurrence étaient illégales.
La demande de la Grande Bretagne fut rejetée par l'arbitre. Celui-ci
considéra que, par son activité, Ben Tillet avait menacé la tranquilité
publique et que cette conduite constituait la cause de son expulsion. Il ne
pouvait dès lors s'en plaindre. Rien n'établissait par ailleurs que les
conditions dans lesquelles cette expulsion avait été mise en oeuvre
constituaient une violation du droit des gens.
e) Décès
Parmi d'autres exemples, on citera un cas tiré de la pratique suisse où
1'indemnisation des ayants droit de la victime a été refusée à cause de la
faute commise par celle-ci. En l'espèce, Sproll et Prutscher (21) étaient
deux contrebandiers allemands, qui avaient été pris en flagrant délit de
contrebande. Lors d'un incident à la frontière germano-suisse, des
patrouilles suisses, agissant en état de légitime défense, avaient tiré sur
les deux contrebandiers et les avaient tués alors que l'un d'eux se trouvait
en territoire allemand. Le Département politique fédéral a refusé
l'indemnisation demandée par la famille des contrebandiers, en estimant que ;
"En ce qui concerne l'indemnité réclamée par la légation d'Allemagne en
faveur des proches des victimes, le département politique, après examen
réitéré des faits, est d'avis qu'il ne convient pas de faire droit à
cette demande en dépit d'une violation de frontière fort vraisemblable"
(22).
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f) Conclusions
Il ressort de ce qui précède que la jurisprudence admet que la faute
initiale commise par la victime peut entraîner l'exclusion totale de la
réparation du dommage qu'elle a subi par suite de l'intervention de l'Etat.
Mais ce principe a été expliqué par des motifs différents ; dans certains cas,
l'arbitre a rejeté la demande de réparation au motif qu'aucun acte illicite
n'était imputable à l'Etat défendeur ; dans d'autres, l'arbitre a estimé que
la faute de la victime justifiait la réaction de l'Etat défendeur ; enfin, le
refus total de réparation du dommage a parfois été justifié par le fait que la
faute de la victime constituait la cause immédiate et directe de ce dommage.
On remarquera qu'il y a là en principe trois explications différentes :
- il n'y a pas de responsabilité parce qu'il n'y a pas de violation du droit
des gens ;
- il n'y a pas de responsabilité parce que cette violation est "justifiée" par
la faute de la victime ;
- il n'y a pas de responsabilité de l'Etat parce que la faute de la victime
est la cause immédiate et directe du dommage.
De ces trois explications, la première est sans doute la moins
convaincante. S'il n'y a pas illicéité, il n'y a plus en principe obligation
de réparer, ce qui fait perdre à la faute de la victime tout intérêt.
Celle-ci est tout au plus l'occasion d'un comportement de l'Etat (police, ...)
dont la légalité n'est pas mise en doute. La seule difficulté peut être sur
ce point de déterminer jusqu'à quel point la "réaction" de l'Etat demeure
licite, quand bien même les mesures auxquelles il recourt ne sont pas en soi
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contraires au droit. La question n'est pas simple, et il est d'autant plus
difficile d'y répondre que les obligations générales de l'Etat envers les
étrangers demeurent, dans l'état actuel de la pratique, sujettes à
controverses, même si l'on a aujourd'hui tendance à condamner toute réaction
qui serait disproportionnée. Toujours est-il que si l'acte de l'Etat est en
soi licite, le problême en principe disparaît. Il en irait différemment si
l'on admettait une responsabilité objective en droit des gens ; force est
cependant de reconnaître qu'il n'en est rien, en dehors de certaines
situations très particulières (énergie atomique, ...) régies par des
conventions spéciales.
L'idée d'une "justification", qui inspire manifestement plusieurs
auteurs, peut paraître plus séduisante. Au moins faut-il admettre qu'en
pareil cas, l'acte de l'Etat est en principe illicite, ce qui devrait obliger
celui-ci à réparation si sa faute n'était pas "justifiée". L'intérêt de la
justification est alors précisément de faire disparaître l'illégalité prima
facie établie, ce qui explique qu'il n'y ait plus matière à responsabilité
puisque l'on se retrouve, après le détour par la justification, dans une
situation identique à la première hypothèse : pas de violation du droit. La
difficulté est toutefois de justifier la transposition sur un terrain civil de
causes de justification dont le champ d'application est en principe limité aux
matières répressives. Force est à cet égard de constater qu'il est impossible
de trouver dans la pratique internationale la preuve d'une règle sanctionnant
sur le terrain de la réparation "civile" cette justification. Ou bien l'acte
de l'Etat est en soi licite et le problème ne se pose pas ; ou bien, il ne
l'est pas et rien n'établit qu'il puisse alors être réellement "justifié" par
la faute de la victime.
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C'est ainsi la troisième explication qui paraît la plus convaincante :
s'il n'y a pas matière à réparation, c'est par ce que le dommage trouve dans
la faute de la victime, et non dans celle de l'Etat, sa cause exclusive. La
seule difficulté est alors d'établir en fait qu'il en va bien ainsi, ce qui
dépend uniquement des circonstances de l'espèce quelles que soient les
techniques qui ont été avancées pour faciliter l'appréciation de cette
causalité.
Cela dit, il est vrai que la jurisprudence est loin d'être toujours
parfaitement claire en ces matières, comme cela a été souligné, ce ç[ui
expliquera qu'elle mélange souvent dans des propositions variables les trois
explications.
A priori, la conclusion devrait être la même pour les différends purement
interétatiques.
B. LES DOMMAGES DIRECTEMENT SUBIS PAR L'ETAT
Nous venons d'examiner l'hypothèse ou l'Etat a été "indirectement"
victime du fait d'un autre Etat. L'hypothèse pourrait tout aussi bien être
envisagée pour le cas où un Etat est directement victime du fait (illicite ou
pas) d'un autre Etat. On peut penser par exemple à l'expulsion, l'arrestation
ou la détention d'un fonctionnaire, à l'exécution d'un espion, à la
confiscation ou au blocage de biens appartenant à un Etat, ... On doit
rappeler que le fait qu'un Etat soit directement victime du dommage causé par
un autre Etat ne donne pas aux différends que sa réparation suscite des
caractéristiques spécifiques par rapport aux litiges provoqués par les
dommages subis par un particulier. Les différends "purement" interétatiques
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présentent certes une importance politique souvent bien plus grande mais cela
tient à la norme violée (souveraineté territoriale, interdiction du recours à
la force, ...) plus qu'à la personnalité de la victime et cela n'influe en
principe pas sur le régime de la responsabilité. De manière générale, le
problème de la faute de la victime se pose dans des termes substantiellement
comparables à ceux qui ont été évoqués jusqu'à présent, même si l'hypothèse
est assurément moins fréquente. En pareil cas aussi, la faute de la victime
n'est intéressante que s'il y a dans le même moment une faute de l'auteur, qui
l'oblige en principe à réparer le dommage causé.
La particularité du droit des gens par rapport aux droits internes est
toutefois sur ce point qu'il continué à tolérer dans une large mesure des
représailles ou contre-mesures, c'est-à-dire qu'il autorise expressément les
Etats à ne pas respecter certaines de ses règles pour se prémunir contre
l'acte illicite commis par un autre Etat, étant entendu qu'il n'assume en
pareil cas aucune obligation d'en réparer les conséquences dommageables. Ces
représailles soulèvent essentiellement deux questions fondamentales :
- premièrement : quand un fait illicite peut-il justifier l'exercice des
représailles ? C'est une question liée à l'appréciation de la nécessité
d'adopter des contre-mesures ;
- deuxièmement : quels caractères doivent présenter les représailles pour être
considérées comme des mesures conformes aux règles de droit international ?
La question met en cause la proportionnalité entre le fait illicite et
l'action entreprise en réaction.
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a) La contre-mesure non militaire
L'expression de contre-mesure a été utilisée par la Commission du droit
international pour traduire la situation dans laquelle l'Etat victime d'une
violation persistante du droit des gens par un autre Etat est amené à prendre
certaines mesures, en soi illicites, pour contraindre celui-ci à y mettre fin
(23). L'expression "contre-mesure" a apparemment été préférée à celle, plus
classique, de représailles pour rappeler, encore que ce ne soit pas
expressément précisé, que l'emploi de la force est en principe interdit.
Il y a ici, selon les termes de la CDI, une "circonstance excluant
l'illicéité", ce qui a notamment pour conséquence - au moins en ce qui
concerne les contre-mesures - que l'Etat qui y a recours est soustrait à toute
obligation de réparer les dommages causés, quelle que soit la faute de leur
victime (24).
La conclusion ne paraît plus contestée aujourd'hui, si étrange que soit
à maints égards cette survivance d'une manière de police privée. Le seul
problème est de s'entendre sur les conditions dans lesquelles ces représailles
non militaires peuvent être exercées. Celles-ci ont fait l'objet
d'intéressantes précisions dans l'affaire dite de la rupture de charge
opposant la France aux Etats-Unis à propos de l'interprétation de l'accord
franco-américain relatif au transport aérien international (25).
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i) Exposé des faits
Conformément à un accord relatif aux services aériens conclu entre les
Etats-Unis d'Amérique et la France le 27 mars 1946, et qui autorisait les
transporteurs aériens désignés par les Etats-Unis à desservir Paris et Londres
sur les lignes qu'ils exploitent à partir ou à destination de la côte Ouest
des Etats-Unis, la Pan American World Airways (Pan Am) avait exploité par
intermittence des lignes sur Paris jusqu'au 2 mars 1975. Le 20 février 1978,
la Pan Am informa les autorités françaises de son intention de reprendre, à
partir du 1er mai 1978, l'exploitation d'une ligne côte Ouest-Londres-Paris.
L'exploitation de cette ligne devait comporter une rupture de charge à
Londres, d'un avion Boeing 747 à un Boeing 727.
Le 14 mars 1978, la D.G.A.C. (Direction générale de l'aviation civile)
refusa d'approuver ce projet. L'intervention de l'ambassade des Etats-Unis à
Paris auprès du ministère français des Affaires étrangères ne fit pas revenir
la D.G.A.C. sur sa décision.
Les Etats-Unis proposent de soumettre la question à un arbitrage,
conformément aux dispositions de l'accord du 27 mars 1946, peu après que des
mesures policières ont été prises, début mai, à l'aéroport d'Orly.
Le 9 mai, le C.A.B. (Civil Aeronautic Board) exige par une ordonnance
que les compagnies françaises Air France et Union de Transports Aériens
(U.T.A.) déposent dans les délais déterminés tous leurs programmes de vols à
destination des Etats-Unis. Cette mesure est qualifiée par les autorités
françaises de contre-mesure illégitime. Le 13 mai 1978, elles acceptent
cependant le recours à l'arbitrage, non sans contester la mesure unilatérale
décrétée par le C.A.B.
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Le 31 mai 1978, le C.A.B. prend une seconde ordonnance, empêchant Air
France d'exploiter ses trois vols hebdomadaires sur la ligne Los Angeles-Paris
(via Montréal) tant que la Pan Am est empêchée d'exploiter son service côte
Ouest-Londres-Paris avec rupture de charge à Londres. Cette ordonnance n'est
toutefois pas appliquée, car un compromis d'arbitrage est entretemps signé
entre la France et les Etats-Unis.
Le 11 juillet 1978, le tribunal arbitral, composé de trois arbitres, est
saisi des deux questions suivantes ;
a) un transporteur désigné des Etats-Unis a-t-il le droit, en vertu de
l'accord entre la France et les Etats-Unis d'Amériç[ue, d'exploiter les
services en cause ?
b) dans les circonstances de l'espèce, le gouvernement des Etats-Unis
avait-il le droit d'entreprendre l'action qu'il a entreprise en application de
la section 213 des règlements du Civil Aeronautic Board ?
ii) Position des parties
D'après la France, les mesures prises par la D.6.A.C. n'étaient pas
contraires à l'accord de 1946. Même si elles l'avaient été, elles ne
pouvaient cependant autoriser les Etats-Unis â recourir aux représailles, dans
la mesure où il existait d'autres moyens juridiques de mettre fin au
différend. Autrement dit, c'est uniquement en cas de nécessité que l'on peut
recourir aux représailles et il n'y a pas de nécessité d'y recouvrir, selon la
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France, s'il existe d'autres alternatives permettant de satisfaire celui qui
s'estime victime d'un fait illicite. Avant d'examiner ces autres
alternatives, les Etats-Unis ont en l'occurrence illégalement eu recours à des
mesures de représailles, dont la nécessité ne pouvait pas être justifiée (26).
L'argumentation de la France sur la: nécessité d'un recours à des
représailles non militaires a été rejetée par les Etats-Unis, qui ont soutenu
que le recours à des représailles non armées en réaction à la violation d'une
obligation internationale est toujours autorisé, même lorsqu'il existe
d'autres alternatives pour faire respecter et protéger les droits de la
victime :
"Les Etats-Unis rejettent l'argument français selon lequel la théorie
des représailles aussi bien que le droit des traités interdiraient toute
contre-mesure lorsqu'il existe d'autres moyens d'obtenir satisfaction. La
théorie des représailles présentée par la France, si elle est exacte, s'étend
aux seules représailles armées ; elle ne pourrait être appliquée à la
situation présente qu'à partir du moment où les mécanismes juridictionnels
internationaux auront évolué jusqu'au point où il existe des tribunaux
internationaux institutionnalisés investis du pouvoir de prendre des mesures
conservatoires immédiates ; s'il en était autrement, rien ne pousserait l'Etat
défendeur à contribuer à une conduite expéditive de la procédure d'arbitrage"
(27).
Selon les Etats-Unis, la violation par la France de l'obligation
internationale que lui imposait l'accord de 1946 constitue le fondement
juridique du recours aux mesures prises par le C.A.B. ; autrement dit, pour
les Etats-Unis la seule violation d'une obligation internationale peut
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justifier le recours immédiat aux représailles, même s'il existe d'autres
alternatives susceptibles de mettre fin au litige. Pour les Etats-Unis,
l'action entreprise le 3 mai 1978 par la France à l'aéroport d'Orly et le
refus persistant de la France d'autoriser la Pan Am à assurer un service avec
rupture de charge constituait un acte illicite de nature à justifier le
recours aux représailles.
iii) Principe de légitimité des contre-mesures
Dans le paragraphe 81 de sa sentence, le tribunal consacre la légitimité
de principe des contre-mesures en droit des gens dans les termes suivants :
"Dans l'état actuel du droit international général, abstraction faite
des engagements spécifiques découlant de traités particuliers et
notamment des mécanismes institués dans le cadre des organisations
internationales, chaque Etat apprécie lui-même sa situation juridique au
regard des autres Etats. En présence d'une situation qui comporte â son
avis la violation d'une obligation internationale par un autre Etat, il
a le droit, sous la réserve des règles générales du droit international
relatives aux contraintes armées, de faire respecter son droit par des
contre-mesures" (28).
iv) Limites à la légitimité des contre-mesures
Le tribunal examine ensuite si l'existence d'une obligation de négocier
et de recourir â un mécanisme juridictionnel ne fait pas obstacle à
l'application des contre-mesures. Le tribunal finalement a approuvé la thèse
avancée par les Etats-Unis, ç[ui soutenaient que le recours aux contre-mesures
ne constituait pas une violation de leurs obligations internationales, même si
l'article VIII de l'accord de 1946 imposait aux parties une obligation de
négociation. Compte tenu des circonstances, les contre-mesures étaient le
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moyen d'accélérer la solution du litige et d'éviter une perturbation du réseau
de services aériens qui constituait un ensemble extrêmement sensible (29).
Dans cette affaire, le tribunal n'a pas fait droit au grief invoqué par
la France, qui faisait état de la disproportion des contre-mesures prises par
les Etats-Unis. La France soutenait en effet que les mesures prises par les
Etats-Unis étaient disproportionnées, alors que pour les Etats-Unis les
mesures appliquées contre la France répondaient au contraire totalement à la
gravité des opérations exercées par la D.6.A.C. contre la Pan Am.
L'intéressant est que si elles ont divergé en l'espèce sur l'appréciation de
la disproportion éventuelle des mesures prises, les parties n'ont pas contesté
l'application du principe de la proportionnalité aux contre-mesures.
Dans l'état actuel du droit, trois limites apparaissent ainsi clairement
à l'emploi de contre-mesures :
- l'interdiction de recourir à la force, sous la réserve de la survivance
éventuelle d'un droit de représailles armées ;
- le respect d'une exigence de proportionnalité ;
la nécessité de la mesure, étant entendu que l'Etat intéressé dispose en la
matière d'une large liberté d'appréciation, au moins si l'on suit la sentence
rendue dans l'affaire dite de la rupture de charge.
Dans cette affaire, le tribunal a considéré que l'existence d'une clause
arbitrale dans l'accord du 27 mars 1946 ne faisait pas obstacle au recours à
des contre-mesures. En aurait-il été différemment si une action avait été
réellement en cours ? La pratique ne permet guère de répondre à la question.
On notera toutefois que l'action intentée devant la Cour internationale de
Justice par les Etats-Unis dans l'affaire relative au personnel diplomatique
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et consulaire des Etats-Unis à Téhéran ne les a apparemment pas empêchés de
recourir à diverses mesures de représailles économiques (blocage des avoirs,
boycott des importations et exportations, ...) et même - ce qui est
apparemment bien plus douteux - militaires. La Cour ne s'est cependant pas
prononcée sur leur légalité, même si certains juges ont clairement condamné
les opérations militaires entreprises par le gouvernement américain à Tabas
(30).
V) Responsabilité
Si la contre-mesure est en principe licite, elle ne saurait obliger
celui qui y recourt à en réparer les conséquences dommageables puisqu'il
cherche précisément à se prémunir contre la violation du droit dont leur
victime est coupable.
La conclusion, logique, est clairement confirmée à l'article 35 du
projet d'articles de la Commission du droit international. Cela n'empêche
qu'à l'évidence, l'Etat est tenu à réparation s'il recourt à des
contre-mesures dans des conditions illicites, par exemple par ce qu'elles ne
sont pas nécessaires ou qu'elles sont disproportionnées. Il est clair en
effet qu'il y a en pareil cas faute mettant en cause la responsabilité, quelle
que soit la faute originelle de la victime. Malgré l'emploi fréquent de
contre-mesures, surtout économiques, dans la pratique (Afghanistan, Pologne,
...) (31), celle-ci ne paraît cependant pas connaître de cas où cette
responsabilité a été effectivement mise en oeuvre.
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b) La contre-mesure armée
Sous la seule réserve de la légitime défense (1), la Charte des Nations
Unies, en son article 2, paragraphe 4, condamne fermement tout recours
unilatéral à la force, quel qu'en soit le but. Il faut néanmoins reconnaître
que, dans la pratique internationale postérieure à 1945, le recours â la force
s'est multiplié, les Etats utilisant divers arguments pour justifier leur
apparente violation du droit (32). Il n'y a pas vraiment à s'en étonner, tant
la sécurité collective a été défaillante. On constate dès lors une grande
incertitude quant au respect du principe d'interdiction du recours â la force
en temps de paix. Un Etat est dans les faits largement autorisé â utiliser la
force comme un moyen légitime de contrainte, car il ne risque rien. S'il est
une grande puissance, il peut même, grâce au système du veto, empêcher une
condamnation par les Nations Unies.
Dans ce contexte, l'appartenance aux alliances dominées par l'un ou
l'autre grand s'est vite révélée déterminante. L'appui des grands permet en
effet d'échapper à une sanction éventuelle, même si dans certains cas, rares,
une condamnation symbolique est tolérée.
En revanche, si le pays qui a recours à la force n'appartient pas au
groupe des puissants ou en menace les intérêts, il risque de subir une dure
riposte, économique ou même militaire.
Si fondamentale qu'elle soit, la remarque est de pur fait. En droit, la
seule question est de savoir s'il faut tolérer, par suite des défaillances de
la sécurité collective, un droit - exceptionnel - de représailles armées, â
côté de la légitime défense.
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i) La jurisprudence antérieure à la charte des Nations Unies
L'affaire de Naulilaa qui opposa l'Allemagne au Portugal trouve son
origine dans le décès en octobre 1914 de trois fonctionnaires allemands du
Sud-Ouest africain, tués en territoire portugais par des membres du
poste-frontière portugais de Naulilaa. En représailles, deux fonctionnaires
portugais furent capturés et internés sur ordre du gouverneur allemand du
Sud-Ouest africain. En outre, les troupes allemandes attaquèrent et
détruisirent de nombreux forts et postes portugais. L'affaire fut soumise à
arbitrage. Le Portugal - neutre à l'époque des faits - soutint que ces
représailles n'étaient pas justifiées et que l'Allemagne était en conséquence
responsable des dommages ç[u'elle avait causés. Le tribunal, sans nier la
légitimité de principe des représailles, lui a donné raison, considérant que
sa condition première - l'existence d'un acte illégal dans le chef de l'Etat
contre lequel elles sont adoptées - faisait totalement défaut (33). L'intérêt
de la sentence est précisément qu'elle définit en termes relativement précis
les conditions dont dépend la licéité de l'exercice des représailles :
- "un motif fourni par un acte préalable contraire au droit des gens" ;
- "une sommation restée infructueuse" ;
- un "caractère de nécessité" ;
- "une proportion entre les représailles et l'offense" (34).
Avant que la charte des Nations Unies ne mette catégoriquement le
recours à la force hors-la-loi, sous la seule réserve de la légitime défense,
cette sentence était habituellement considérée comme déclarative de droit
général.
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ii) Après la Charte des Nations Unies
Depuis sa naissance, la C.I.J. n'a pas eu beaucoup d'occasions de se
saisir du problème qui nous occupe ici.
L'affaire du détroit de Corfou fut la première à fournir à la Cour
l'occasion de condamner en termes catégoriques "une politique de force,
politique qui, dans le passé, a donné lieu aux abus les plus graves et qui ne
saurait, quelles que soient les déficiences présentes de l'organisation
internationale, trouver aucune place dans le droit international" (35).
Trente sept ans plus tard, à l'occasion de l'affaire des activités militaires
et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, la Cour s'est prononcée sur
les conditions de la légitime défense, individuelle et collective. Elle n'a
cependant pas pris une position tout à fait claire sur l'interdiction du
recours à des contre-mesures armées dans toutes les circonstances. Car si, en
condamnant les activités militaires et paramilitaires des Etats-Unis, elle n'a
pas reconnu le droit à des représailles collectives, la Cour ne s'est pas
vraiment prononcée sur le droit des Etats directement victimes d'une violation
du droit (en l'occurrence El Salvador et le Honduras) de recourir le cas
échéant à des contre-mesures proportionnées (36).
On ne peut en effet dégager de la décision de la Cour une condamnation
catégorique du recours à la force dans toutes les circonstances. Il ne
saurait dès .lors être ,exclu que subsiste éventuellement un certain droit de
représailles armées, surtout dès l'instant où les conditions de la légitime
défense sont strictement interprétées (37).
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La Cour avait eu aussi la possibilité de condamner fermement le recours
à la force dans l'affaire du personnel diplomatique et consulaire des
Etats-Unis à Téhéran. Mais, dans son arrêt du 24 mai 1980, la tout
en faisant allusion à l'opération entreprise par les américains dans la nuit
du 24 avril 1980, a évité de se prononcer sur sa licéité (38). Dans son
opinion dissidente, le juge Morozov n'a cependant pas caché qu'il tenait pour
contraire au droit international le raid des Etats-Unis sur Tabas (39).
iii) Responsabilité
Si les représailles armées sont licites, comme elles l'étaient encore du
temps de l'affaire de Naulilaa, il ne paraît pas douteux qu'elles dégagent
l'Etat qui y recourt de toute responsabilité. En revanche, il ne paraît pas
plus douteux que celui-ci sera responsable et devra réparation si ces
représailles sont illicites soit qu'elles soient catégoriquement interdites,
soit que les conditions mises à leur exercice aient été violées.
La pratique est cependant très pauvre à ce propos. On notera néanmoins
que dans l'affaire relative au personnel diplomatique et consulaire des
Etats-Unis à Téhéran, les juges Morozov (40) et Tarazi (41) ont explicitement
considéré que les Etats-Unis devaient à la République islamique de l'Iran une
certaine réparation pour les représailles économiques et militaires, décidées
à son endroit (42).
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§ 2. LA FAUTE DE LA VICTIME, CAUSE PARTIELLE DU DOMMAGE
Si la violation de la loi d'un Etat par un étranger ou la violation
d'une obligation internationale par un Etat autorise l'Etat qui subit cette
violation à agir contre l'auteur du fait illicite (lorsqu'il s'agit d'un Etat)
ou l'auteur du délit (lorsqu'il s'agit d'un étranger) et à prendre des
sanctions à son égard, elle ne lui permet pas d'adopter à cette fin n'importe
quelle mesure. En particulier, il est tenu au respect d'un principe de
proportionnalité, dont la transgression engagerait sa responsabilité.
Autrement dit, la conduite fautive d'un individu, ou la conduite
internationalement illicite d'un Etat, n'autorise pas n'importe quelle
réaction de la part de l'Etat auquel cette conduite porte préjudice. Si en
réagissant l'Etat viole le droit international, il convient de déterminer le
rôle respectif que sa faute et celle de sa victime jouent dans la
détermination de la responsabilité.
C'est l'hypothèse la plus fréquente de là théorie du concours des fautes
telle qu'elle est apparue dans la jurisprudence internationale. Cela
n'empêche pas que le problème puisse également se poser à l'occasion d'une
situation où la faute de la victime et celle de l'Etat interviennent de
manière complémentaire dans la production de dommage subi par la victime, sans
que la deuxième soit considérée comme une riposte à la première. Le problème
à résoudre dans les deux cas consiste à déterminer la réparation due à la
victime compte tenu du rôle joué par cette dernière dans la réalisation du
dommage. Deux situations doivent être à cet égard distinguées : celle où la
faute de l'Etat résulte de l'adoption de mesures disproportionnées et celle où
elle découle de la violation d'autres règles de droit international.
143
A. LES MESURES DISPROPORTIONNEES
Dans cette hypothèse, la victime a commis une faute qui a provoqué la
réaction de l'Etat ; les mesures prises par celui-ci ont cependant, compte
tenu des circonstances, a été disproportionnées par rapport â la gravité de la
faute de la victime. Autrement dit, l'Etat défendeur, en ne respectant pas le
principe de proportionnalité, a lui-même violé le droit international. Dans
ce cas, nous sommes en présence d'un concours de fautes, au sens propre du
mot. Il faut considérer qu'aussi bien l'Etat que la victime sont intervenus
de façon complémentaire dans la réalisation du dommage, ce qui justifie un
partage de responsabilité. Dans cette hypothèse, deux questions sont
principalement posées ; 1° comment apprécier la proportionnalité entre la
faute de la victime et la réaction de l'Etat défendeur ? ; 2° quels sont les
critères sur base desquels on doit apprécier le rôle de chacune des deux
fautes commises par les parties ?
Comme dans la première partie, il convient de distinguer sur ce point
les dommages originellement causés à des particuliers (protection
diplomatique) de ceux qui sont directement causés à l'Etat.
a) Les dommages subis par des particuliers
La question de la proportionnalité se pose lorsqu'un Etat, en réagissant
contre la faute commise par l'Etranger, lui a infligé une répression excessive
par rapport â la gravité de cette faute, par exemple parce ç[u'il aurait
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infligé à l'auteur d'un crime ou d'un délit une peine trop sévère ou trop
cruelle, sans commune mesure avec l'acte punissable.
La pratique internationale en offre maints exemples.
i) Atteintes aux biens
La responsabilité de l'Etat peut être réduite si la mesure, en principe
illicite, qu'il adopte s'explique par la conduite fautive de son destinataire.
Parfois, la disproportion a pour effet de rendre l'Etat totalement
responsable, quelle que soit la faute originelle. Ainsi dans l'affaire
Cerruti, le gouvernement péruvien fut déclaré responsable de la confiscation
des biens d'un étranger bien que celui-ci eut participé à un mouvement de
rebellion, parce que cette sanction était apparue excessive et discriminatoire
(43).
Dans d'autres cas, le concours des fautes a véritablement entraîné une
réduction de la réparation due. C'est ainsi que dans l'affaire de la Delagoa
Bay Railway (44), où il avait été mis fin à la concession ferroviaire d'un
étranger dont la conduite était fautive, la Commission, en tenant compte de la
faute de la victime, a diminué le montant de la réparation due à cette
dernière.
La Commission déclara que :
"Toutes les circonstances qui peuvent être alléguées à la charge de la
compagnie concessionnaire, et à la décharge du gouvernement portugais,
atténuent la responsabilité de ce dernier et justifient une réduction de
la réparation allouée" (45).
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ii) Exécutions et décès
Dans l'affaire Garcia et Garza (46), une jeune mexicaine avait été tuée
en 1919, en tentant de franchir illégalement la frontière entre le Mexique et
les Etats-Unis. Elle n'ignorait pas qu'elle contrevenait aux règles en
traversant la rivière, lorsqu'elle fut tuée par une patrouille de l'armée
américaine. L'officier qui commandait la patrouille fut condamné par un
tribunal américain â devoir quitter l'armée, mais cette sentence fut cassée et
il put reprendre le service actif. Le Mexique allégua qu'il s'agissait d'un
cas de mort par négligence et qu'en outre, il y avait eu un déni de justice.
Dans sa sentence du 3 décembre 1926, tout en considérant que le passage
de la rivière était interdit par le droit tant américain que mexicain, la
Commission mixte Etats-Unis - Mexique estima que le coup de feu de l'officier
américain restait un acte illégitime. Elle jugea néanmoins que la réparation
due â la famille de la victime devait en l'occurrence être réduite, dès
l'instant où celle-ci ne pouvait ignorer les risques auxquels elle s'exposait :
"The record leaves no doubt but that the claimants, at least Teodoro
Garcia, realized their acting in contravention of laws and régulations
which had been effective since about two years.
Though this knowledge on their part cannot influence the answer to the
question whether the shooting was justified or not, it ought to
influence the amount of damage to which they are entitled. In fixing
this amount the Commission does not consider réparation of pecuniary
loss only, but also satisfaction for indignity suffered. An amount of
2.000 dollars, without interest, would seem to express best the personal
damage caused to the claimants by the killing of their daughter by an
American officer" (47).
Comme le fait remarquer la Commission, les Etats-Unis ne peuvent pas
s'appuyer sur la faute de la victime pour justifier l'acte illégitime de
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l'officier mais le fait que le dommage a été la conséquence des deux fautes a
conduit la Commission à tenir compte de la faute de la victime pour
l'établissement du montant de la réparation.
Dans ce cas comme dans bien d'autres, il est cependant impossible de
préciser comment la Commission est arrivée au chiffre de 2.000 dollars.
Dans l'affaire Falcon (48), citoyen mexicain suspecté de contrebande et
tué à coups de fusil par deux agents des douanes américains pour ne pas s'être
plié à leurs ordres, le tribunal arbitral a admis la responsabilité des
Etats-Unis en déclarant :
"Even though it be assumed that Falcon and Villarreal were engaged in
smuggling, and that American soldiers were fired upon from the Hexican
side, the Commission must consider the death of Falcon to be wrongful.
It appears from the record that American military régulations forbade
the firing on unarmed persons suspected of smuggling or crossing the
river in places where passage was not authbrized" (49).
Malgré le fait que la victime avait par sa faute provoqué la réaction
des soldats américains, l'Etat fut jugé responsable dès lors que sa réaction
avait été trop brutale.
iii) Expulsions
L'expulsion de ressortissants étrangers pour publication d'un journal
contraire à l'ordre public, a été considérée par plusieurs tribunaux arbitraux
comme une punition excessive, obligeant l'Etat à réparer, au moins en partie,
le préjudice subi par la victime.
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Un exemple d'une telle situation est offert par l'affaire Boffolo, dans
laquelle la Commission mixte Italie-Venezuela, sans contester qu'un Etat
possède un droit général d'expulsion, insista sur le fait que, par rapport à
la faute imputable à la victime (avoir publié un journal discréditant les
autorités locales), la sanction d'expulsion était exagérée (50).
Dans le même sens, on peut citer la décision prise par la Commission
mixte Etats-Unis - Mexique, établie en vertu de la convention du 11 avril
1880, dans l'affaire de Santangelo (51), qui concernanit un citoyen américain
expulsé du Mexique pour avoir publié un périodique ridiculisant le Mexique.
De même, la responsabilité de l'Etat a été engagée lorsqu'il décidait
d'une expulsion au seul motif que l'intéressé était suspect de participer à
des activités révolutionnaires, quitte à réduire le cas échéant la réparation
due par suite des imprudences éventuellement commises par celui-ci. On peut
citer en ce sens la décision rendue dans l'affaire Maal par la Commission
mixte Pays-Bas - Venezuela (52) ou dans l'affaire Oliva par la Commission
mixte Italie - Venezuela (53). Dans ce dérnier cas, la Commission, tout en
reconnaissant l'imprudence de Oliva qui avait été en relation avec un ancien
président du Venezuela et plusieurs révolutionnaires, a jugé l'expulsion
décidée disproportionnée par rapport à la gravité de l'imprudence commise (54).
iv) Cas d'arrestation et détention
Dans toute une série d'affaires, les arrestations d'étrangers ont été
considérées comme en principe justifiées mais, tenant compte du fait que la
répression et la punition étaient disproportionnées par rapport â la faute de
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la victime, l'Etat défendeur a été condamné à réparer partiellement le dommage
subi par cette dernière.
L'affaire Dr. Baldwin's Minatitlan concernait un citoyen des Etats-Unis,
arrêté par les autorités mexicaines pour violation de la loi de ce pays et
emprisonné durant plusieurs jours.
"Imprisonment of Dr. Baldwin was^ for two alleged crimes, (55)
disobedience to the alcade in flying at the time the sentence of
imprisonment was imposed, and in afterwards firing a shot at those who
by order of the alcade went to apprehend him".
Sans contester les fautes commises par l'intéressé, la Commission a
estimé qu'il avait été trop sévèrement puni. Elle a déclaré que :
"Without considering wether the détermination of the judge to imprison
Dr. Baldwin was just and in conformity with law, or whether he had
committed a crime, it was certain that for such offence he had suffered
a disproportionate punishment" (56).
C'est la raison pour laquelle l'Etat fut condamné à une réparation
partielle (45.174 dollars).
Dans le même sens, on peut citer encore l'affaire Jones (57), citoyen
américain arrêté le 8 août 1871 à Santiago de Cuba pour complicité dans le vol
de biens publics. Une caution avait été fixée pour sa libération provisoire.
Initialement fixé à 20.000 dollars, son montant avait ensuite été réduit, par
suite de l'intervention des autorités américaines, à 200 dollars.
Le surarbitre a rendu la décision suivante :
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"The umpire is of opinion that the arrest was légal, but that, inasmuch
as the amount of bail reguired was exorbitant, the treaty of 1795 was
violated, and that the claimant under the circumstances is entitled to
some indemnity ; and the umpire hereby décidés that an amount of 5.000
dollars, without interest, be paid on account of this daim" (58).
L'affaire Halstead's (59) concerne un citoyen américain arrêté et
emprisonné par les autorités mexicaines pour être entré sans passeport au
Mexique. Dans sa sentence, la Commission, tout en tenant compte de la
conduite fautive de la victime, estima que la punition était disproportionnée
et a dès lors engagé la responsabilité du Mexique. Le surarbitre, le Dr.
Liber, a rendu la décision qui suit, avant d'allouer 1.600 dollars d'indemnité
à l'intéressé :
"At a period when civil commotions were chronic in Mexico and when
America almost looked with shame upon Walker's repeated piratical
attempts to establish a military democracy, as he called it, in
countries with which his country was at peace, at this period Halstead
entered Mexico without a passport, committing not a criminal violation
of the laws of Mexico - passports are a matter of police - but an
offence for which he was arrested according to the laws of Mexico. He
was legally arrested and kept legally in prison for a couple of weeks,
but he was held as prisoner for something like four months, plainly not
according to right and justice (60).
Joseph M.P. Nolan (61) fut arrêté et emprisonné par les autorités des
Etats-Unis, pour avoir donné des informations à l'ennemi lors de la guerre
avec l'Espagne. Malgré le fait que son arrestation a été considérée comme un
acte justifiable, la Commission lui a accordé une indemnité de 8.600 dollars
pour répression excessive. Dans sa sentence, le président de la Commission
déclara :
"I am advised that the majority of the Commission, at least, held the
original arrest of the claimant and his reasonable détention justified,
but that his long confinement and improper treatment during it were not
justified" (62).
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V) Pertes de navires et autres accidents de mer
On peut citer l'affaire bien connue et souvent citée du "l'm Alone"
(63), tranchée par une Commission arbitrale Canada - Etats-Unis en janvier
1935. Etait en cause un navire canadien, utilisé pour la contrebande de
boissons alcoolisées à l'époque de la prohibition aux Etats-Unis. Poursuivi
en haute mer pendant de nombreux jours par un garde-côtes américain, il fut
finalement rattrapé et coulé par un autre garde-côtes américain le "Dexter".
Le Canada introduisit une réclamation auprès des Etats-Unis, demandant 400.000
dollars d'indemnité pour la destruction du navire et la mort des membres de
son équipage.
Les deux parties savaient parfaitement que le "l'm Alone" faisait de la
contrebande de boissons alcoolisées, en contrevenant aux lois des Etats-Unis,
et qu'au moment où le navire fut coulé il se livrait à ce genre d'activité.
Le gouvernement des Etats-Unis soutint que si le gouvernement canadien avait
droit à réparation pour l'injure faite au drapeau et à la souveraineté
britannique, les personnes privées ne devraient se voir allouer aucune
réparation car leur conduite avait été gravement fautive.
Sir Gerald Fitzmaurice, dans sa note relative à cette affaire, relève
qu'une convention avait été conclue entre le Canada et les Etats-Unis en vue
d'empêcher ce type d'activités illicites et qu'elle accordait à ceux-ci à
cette fin des compétences exceptionnelles ma.is pas illimitées. Argumenter du
caractère immoral des victimes pour refuser à l'Etat le droit de présenter une
réclamation en leur faveur, aurait pour effet de rendre la convention
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parfaitement inopérante (64). Comme le fit remarquer Sir Gerald Fitzmaurice
(65), les membes de la Commission avaient clairement été influencés par la
nature des activités poursuivies par le l'm Alone même si la sentence reste
assez vague sur ce point. Tout en reconnaissant la conduite fautive du "l'm
Alone", la Commission a en effet jugé que les Etats-Unis avaient violé le
droit international en procédant à la destruction du navire et de son
équipage. Assez curieusement, elle décida pourtant qu'aucune compensation ne
devait être payée pour la perte du bateau ou de son chargement, seule la perte
de l'équipage donnant lieu à une indemnité de vingt-cinq mille dollars au
profit du gouvernement canadien (66).
Comme le fait remarquer Charles Chesney Hyde, cette somme de 25.000
dollars (par rapport aux 400.000 dollars réclamés par le Canada) constitue une
réparation partielle des dommages causés (67). A cet égard, la Commission a
tenu compte des fautes commises par certaines victimes pour déterminer la
réparation qui leur était due. Il est cependant difficile de dire que la
responsabilité des Etats-Unis a été diminuée proportionnellement au rôle que
les victimes ont joué dans la réalisation du dommage. En effet, en dehors des
explications données par la Commission, il est difficile de dégager de sa
décision le critère ou les critères qui ont été suivis pour atténuer la
responsabilité des Etats-Unis.
b) Les dommages directement subis par l'Etat
Plusieurs des hypothèses que nous venons de développer à l'occasion de
la faute de l'étranger, peuvent être envisagées également, avec certaines
nuances, dans le cadre de différends purement interétatiques.
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On peut citer l'affaire Malien, dans laquelle des actes de violence
avaient été commis sur Francisco Malien, consul du Mexique, par le sheriff
d'El Paso, un dénommé Franco. Le gouvernement des Etats-Unis allégua
notamment, pour sa défense, que Francisco Malien avait violé les lois texanes
réglemantant le port d'armes, en ayant sur lui un pistolet. La Commission,
tout en reconnaissant l'illégalité du port d'armes par Malien, a jugé les
Etats-Unis responsables des violences qu'il avait subies :
If Franco, being aware of the Mexican consul unlawfully carrying a
pistol, had merely wished to prevent such action, he would, instead of
submitting Malien to the humiliation of an arrest in a street, have
applied to his superiors requesting them to inform Malien he was not
authorized to carry arms, particularly since the district attorney had
advised him to apply to the county attorney or even to the grand jury.
The arrest made by Franco in this manner and at time when Malien's
pistol was not displayed was a mere pretext for taking private
vengance. Neither government déniés that, even supposing Franco's
intention to have been to execute the Texas law, he went incredibly much
farther than might have been necessary to perform an officiai duty" (68).
Cette affaire présente les mêmes caractéristiques que les différends
présentés dans le cadre de la protection diplomatique, sous la seule réserve
que la victime avait un double lien avec l'Etat demandeur ; il était son
ressortissant mais aussi son fonctionnaire, ce qui peut justifier non
seulement une réparation au sens strict du terme (versement d'une somme
d'argent), mais aussi la satisfaction pour le dommage moral subi par l'Etat.
Sous cette réserve, cette catégorie de différends intérêtatiques ne mérite
cependant pas une attention particulière.
En revanche, il y a des situtations où la faute de la victime dans le
cadre d'un différend purement interétatique soulève une série de problêmes qui
ne peuvent être assimilés à ceux que l'on rencontre dans le cadre de la
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protection diplomatique : d'une part, l'acte illicite de l'Etat peut présenter
un caractère tout différent du délit ou du crime commis par un particulier
(lorsqu'il porte atteinte à la souveraineté et l'indépendance d'un Etat) ;
d'autre part, la,réaction de l'Etat victime d'une violation de son droit peut
n'être pas comparable à la sanction prise par un Etat contre l'étranger qui a
commis un délit ou un crime sur son territoire. Ces différences méritent une
attention particulière. En particulier, les contre-mesures qu'un Etat est en
droit d'adopter pour se prémunir contre la violation de ses droits par un
autre Etat (69) posent des problèmes spécifiques dont l'importance ne saurait
être négligée.
Au titre de différends interétatiques, nous étudierons séparément les
cas où l'Etat défendeur, en réagissant contre le fait illicite d'autre Etat, a
recours à la force, et ceux où il n'y a pas recours.
i) Les contre-mesures armées
Hors la légitime défense, tout recours à la force constitue en principe
un acte illicite engageant la responsabilité de son auteur. La question se
pose cependant de savoir dans quelle mesure l'Etat qui a fait usage de la
force peut invoquer le comportement de l'Etat victime afin de bénéficier en
quelque sorte de circonstances atténuantes. En d'autres termes, dans quelles
conditions la faute de la victime peut-elle au moins partiellement excuser la
faute qui résulte de la violation de l'interdiction du recours à la force ?
Cette question est liée à l'idée avancée par la Cour internationale de
justice dans l'affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua
et contre celui-ci selon laquelle "s'agissant de certains aspects particuliers
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du principe en question [l'interdiction de l'emploi de la force consacrée par
l'article 2, paragraphe 4, de la charte des Nations-Unies], il y aura lieu de
distinguer entre les formes les plus graves de l'emploi de la force (celles
qui constituent une agression armée) et d'autres modalités moins brutales"
(70). Il faut en effet se demander si cette distinction peut rester sans
effet sur la question de la responsabilité internationale. En particulier, on
doit se demander si les cas "moins brutaux" de recours à la force peuvent
bénéficier de "circonstances atténuantes", sachant toutefois que, même en
dehors d'une agression, les emplois de la force peuvent présenter une gravité
variable selon leurs modalité d'exercice et les objectifs qu'ils poursuivent.
La jurisprudence internationale ne fournit cependant pas beaucoup
d'exemples intéressants à ce propos. L'arrêt rendu au fond dans l'affaire du
détroit de Corfou est le seul sans doute qui puisse être utilement cité. En
examinant cette affaire, nous essayerons de répondre à la question suivante :
dans quelle mesure l'auteur d'une violation de l'interdiction du recours à la
force peut-il invoquer le comportement de l'Etat contre lequel un tel recours
a été opéré, afin de diminuer sa responsabilité à l'égard de l'Etat contre
lequel la force a été utilisée ?
D'autres cas doivent cependant également être examinés.
1. L'affaire du détroit de Corfou (71).
Dans l'affaire du détroit de Corfou, deux questions avaient été soumises
à la Cour internationale de Justice par l'Albanie et le Royaume-Uni :
155
"1) L'Albanie est-elle responsable, selon le droit international, des
explosions gui ont eu lieu le 22 octobre 1946, dans les eaux territoriales
albanaises, et des dommages et pertes humaines qui en seraient suivis, et y
a-t-il lieu de donner des réparations ?
"2) Le Royaume-Uni a-t-il violé,, selon le droit international, la
souveraineté de la République populaire d'Albanie, par les actions de la
marine de guerre britannique dans les eaux albanaises le 22 octobre 1946, et y
a-t-il lieu de donner satisfaction ?" (72).
C'est la deuxième question qui retiendra notre attention. Mais avant
d'analyser l'arrêt de la Cour sur cette question, il convient d'examiner
brièvement les principaux points de fait. Ceux-ci sont relativement simples.
Le 22 octobre 1946, une escadre britannique venant de Corfou traversait la
partie nord du détroit de Corfou, lorsque plusieurs de ses navires furent
endommagés par l'explosion de mines. A la suite de ces explosions, le
gouvernement britannique notifia au gouvernement albanais son intention de
procéder à bref délai au draguage du détroit. Le gouvernement albanais ne
donna son consentement à cette entreprise qu'à la condition que l'opération se
déroule en dehors des eaux territoriales de l'Albanie. Le gouvernement du
Royaume-Uni persista néanmoins dans son intention de faire procéder à un
dragage du chenal dans sa totalité. Le gouvernement albanais protesta contre
cette "décision unilatérale du Royaume-Uni", non sans déclarer n'avoir pas
d'objection à ce que la marine britannique entreprenne le draguage du chenal
navigable, mais en ajoutant que, préalablement à cette opération, il estimait
indispensable de décider quelle étendue de mer serait à considérer comme
constituant ce chenal. A cet effet, il proposait de désigner une commission
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mixte, considérant dans l'immédiat que tout déminage entrepris par le
gouvernement du Royaume-Uni dans ses eaux territoriales sans son consentement
constituerait une atteinte à sa souveraineté. Les autorités britanniques ne
donnèrent pas suite à cette proposition ét procédèrent, les 12 et 13 novembre,
à "l'opération Retail" dans les eaux territoriales albanaises, sous la
protection d'une importante force de couverture composée d'un porte-avions, de
croiseurs et d'autres navires de guerre.
Ces événements expliquent les questions posées à la Cour internationale
de Justice :
1) Le gouvernement britannique, par l'opération des 12 et 13 novembre,
a-t-il violé le droit international ; si oui, quelles conséquences en tirer ?
2) Le comportement du gouvernement albanais après les explosions du 22
octobre était-il conforme à ses obligations internationales ; si non, quelles
conséquences en tirer ?
S'agissant de la première question, la cour devait déterminer si oui ou
non l'opération du déminage dans les eaux territoriales albanaises constituait
un acte contraire au droit international. L'agent du Royaume-Uni, dans sa
réplique orale, a soutenu à ce propos que "l'opération Retail", effectuée par
les navires britanniques dans le détroit de Corfou, constituait un acte
légitime d'auto-protection ou de "self-defence".
Une telle justification a été vivement critiquée par la Cour qui a
considéré que le Royaume-Uni avait violé la souveraineté albanaise, soulignant
qu'"entre Etats indépendants, le respect de la souveraineté territoriale est
l'une des bases essentielles des rapports internationaux" (73).
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Certains juges ont interprété les opérations des 12 et 13 novembre comme
constitutives d'une intervention de la Grande-Bretagne dans les affaires
intérieures d'un autre Etat. Ainsi M. Krylov, dans son opinion dissidente,
écrit :
"En analysant les actions de la marine dé guerre britannique, les 12-13
novembre 1946, il faut constater qu'il s'agissait d'une opération de
déminage organisée par la marine de guerre d'un Etat dans les eaux
territoriales d'un autre, l'Albanie. Sous le couvert de la nécessité du
draguage des mines, les actions de la marine britannique n'étaient autre
chose que l'intervention d'une puissance étrangère dans les affaires
d'un autre Etat faible".
Plus loin, il ajoute
"On doit noter que l'argumentation britannique sur ce point,
c'est-à-dire la défense du prétendu droit de "self help", qui n'est pas
autre chose qu'une intervention, se base sur des assertions qui sont
déjà dépassées par le développement ultérieur du droit international,
surtout après la ratification de la Charte des Nations Unies" (74).
Dans le même sens, M. Alvarez déclare, dans son opinion individuelle
"Au sujet du passage des navires de guerre britanniques dans les eaux
territoriales albanaises le 22 octobre 1946, et les 12-13 novembre
suivants, on a beaucoup discuté sur l'intervention, les manifestations
de force dans un but d'intimidation, la violation de la souveraineté,
etc... et parfois en confondant ces notions".
Il ajoute :
"L'intervention d'un Etat dans les affaires intérieures ou extérieures
d'un autre Etat, c'est-à-dire son action en vue d'obliger celui-ci à
faire ou à ne pas faire quelque chose, a été condamnée depuis
longtemps ; elle est formellement prohibée par la Charte des Nations
Unies. Il en est de même pour les autres actes de force et même pour la
menace de force" (75).
Donc, quelle que soit la définition donnée à l'opération des 12 et 13
novembre, il a été admis que ce type d'action constituait un acte condamnable.
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qui n'est pas conforme aux règles du droit international, et doit en
conséquence être considéré comme illégal. La question se pose toutefois de
savoir si les autorités britanniques, dont les actes ne présentaient pas une
grande "brutalité", ne pouvaient pas bénéficier de circonstances atténuantes.
La Cour a donné une réponse positive à cette question. Ayant reconnu la
responsabilité de la Grande-Bretagne, la Cour l'a en effet condamnée à donner
"satisfaction" à l'Albanie. Cependant la Cour a diminué la portée de ces
"satisfactions" à cause de l'existence de circonstances atténuantes.
Reste à savoir quel caractère doit présenter la faute de la victime pour
être considérée comme une circonstance atténuante. Dans le cas de Corfou, la
conduite exclusivement passive du gouvernement albanais après les dommages
causés aux navires le 22 octobre et même après la découverte du champ de mines
le 13 novembre, ainsi que le caractère dilatoire de ses notes diplomatiques,
ont été considérés par la Cour comme une conduite fautive qui justifiait une
réduction de la satisfaction accordée (76). Autrement dit, c'est la passivité
de l'Albanie qui paraît en l'occurrence avoir été déterminante, puisqu'elle a
incité la Grande-Bretagne à procéder elle-même à des mesures qu'elle a
qualifiées d'auto-protection. Sa faute doit en conséquence être considérée
comme l'une des causes du dommage subi, ce qui explique la réduction de la
réparation qui lui a été accordée.
Peut-on étendre cette solution à toutes les hypothèses où l'acte initial
a provoqué un recours illicite à la force ? Sans vouloir donner une portée
générale à la solution adaptée dans l'arrêt de Corfou, on peut soutenir l'idée
que, à partir du moment où leurs conditions sont réunies, des circonstances
atténuantes doivent pouvoir être accordées au moins dans tous les cas où la
force ne manifeste pas, selon les termes de la Cour, une grande "brutalité".
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Quelles sont ces conditions ? Si on analyse l'arrêt rendu dans l'affaire de
Corfou, on peut constater que les facteurs suivants ont joué un rôle
important :
1° la passivité de l'Albanie a poussé la Grande-Bretagne à se protéger
contre le danger d'explosion de mines ;
2° les opérations répondaient pour l'essentiel à une "nécessité"
comparable à celle qui est reconnue en cas de légitime défense car leur
objectif n'était que de repousser un danger et non d'infliger une sanction ou
une punition à l'Albanie.
3° en dehors du dommage moral découlant la violation de la souveraineté
de l'Albanie, la Grande-Bretagne ne lui a causé aucun dommage ; autrement dit,
le principe de proportionnalité a été strictement respecté.
L'ensemble de ces facteurs a été pris en considération dans la
détermination de la responsabilité du gouvernement britannique. Cela laisse
croire que dans d'autres hypothèses semblables, des circonstances atténuantes
de la responsabilité pouraient également être reconnues à l'Etat qui, en
principe illicitement, a recours à la force. Il faut souligner cependant
l'arrêt rendu dans l'affaire de Corfou ne peut fournir que des orientations
générales, tant les circonstances de fait paraissent en l'occurrence avoir été
décisives. Cela implique au moins qu'on ne puisse jamais répondre que cas par
cas à la question du rôle de la faute de la victime dans la réduction de la
responsabilité de l'Etat.
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Force est à cet égard de constater qu'il est difficile de découvrir dans
la plupart des soi-disant représailles années que connaît la pratique
internationale l'existence des éléments favorables à l'application de
circonstances atténuantes.
2. Raid américain sur Tabas (77)
A la suite de la prise d'otages dans l'ambassade américaine à Téhéran,
les Etats-Unis ont déclenché, dans la nuit du 24 au 25 avril 1980, une
véritable opération militaire en territoire iranien, qui a d'ailleurs assez
rapidement été "suspendue" pour des raisons techniques, ce qui n'en masquait
pas l'échec. Dans une déclaration du 25 avril, le président Carter a expliqué
que "l'opération avait été préparée de longue date en tant que mission
humanitaire de délivrance des otages" (78). Dans un rapport adressé au
Conseil de sécurité, le 25 avril 1980, les Etats-Unis ont affirmé qu'ils
avaient entrepris la mission "dans l'exercice de leur droit naturel de
légitime défense, en vue de sauver les ressortissants américains qui ont été
et demeurent les victimes de l'attaque armée iranienne contre notre ambassade"
(79).
Il est évident que les opérations militaires menées par les Etats-Unis
constituent a priori une violation du principe d'interdiction du recours à la
force. Comme l'a souligné Vincent Coussirat-Coustère, "les considérations
juridiques mises en avant par les Etats-Unis n'apparaissent en effet guère
convaincantes" (80). Dans l'affaire relative au personnel diplomatique et
consulaire des Etats-Unis à Téhéran, le jùge Morozov, dans son opinion
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dissidente, a refusé également l'argumentation invoquée par les Etats-Unis
relative au droit de la légitime défense en déclarant que :
"la Cour, d'un point de vue strictement juridique, aurait pu attirer
l'attention sur le fait juridique incontestable que l'article 51 de la
Charte prévoyant le droit de légitime défense ne saurait être invoqué
que "dans le cas où un membre des Nations Unies ést l'objet d'une
agression armée". Elle aurait dû ajouter que, dans les documents que
les Etats-Unis lui ont officiellement communiqués sur sa demande au
sujet des événements des 24 et 25 avril 1980, rien n'établit ç[ue les
Etats-Unis aient été l'objet d'une agression armée" (81).
La même idée a été défendue par le juge Tarazi (82). Elle n'est pas
démentie expressément par la Cour car celle-ci a estimé n'avoir pas à se
prononcer sur le caractère licite ou illicite des opérations américaines, ce
qui ne l'a pas empêché "d'exprimer le souci que lui inspire l'incursion
américaine en Iran", notamment parce qu'elle est "de nature à nuire au respect
du règlement judiciaire dans les relations internationales (83). On ne
saurait dès lors interpréter le silence de la Cour comme une reconnaissance de
la thèse de la légitime défense invoquée par les Etats-Unis. Reste à savoir
si les Etats-Unis auraient pu en l'occurrence invoquer des circonstances
atténuantes, compte tenu de la faute de la victime, la République islamique de
l'Iran. Dominique Carreau a apporté une réponse positive à cette question :
"si responsabilité des Etats-Unis il y avait eu, écrit-il, nul doute qu'elle
aurait été fortement atténuée", compte tenu "des comportements inadmissibles
des autorités iraniennes" (84).
Peut-on cependant appliquer la jurisprudence "Corfou" au raid américain
sur Tabas ? Cela paraît difficile. Les circonstances sont en effet
totalement différentes. L'opération "Retail" avait en 1946 été justifiée par
les menaces pesant sur la flotte britannique, à la suite des tirs d'une
batterie côtière et de l'explosion de mines dans les eaux albanaises. On ne
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pouvait en l'occurrence nier ni le péril grave menaçant des navires, ni la
difficulté pour la Grande-Bretagne de le conjurer sans avoir dans une certaine
mesure recours à la force. Ce n'est pas le cas du raid de Tabas où, en dehors
de l'occupation des locaux diplomatiques et des menaces pesant sur la vie des
otages, les Etats-Unis n'étaient l'objet d'aucune menace sérieuse. En plus
l'invasion du territoire iranien, comme l'a souligné le juge Morozov, "a été
commise par les Etats-Unis alors que le délibéré judiciaire était en cours et
elle avait pour but - au moins selon l'explication donnée par les Etats-Unis -
de régler le différend non par des moyens pacifiques tels que des négociations
ou autres méthodes de ce genre pouvant être employées parallèlement à la
procédure judiciaire, mais par la force" (85). En outre, les modalités
d'exécution de 1 "'opération Retail" étaient tout à fait différentes de celles
du raid de Tabas. Dans la première, la marine britannique avait pris toutes
les mesures nécessaires pour éviter le dommage à l'exception de la violation
de la souveraineté albanaise.
Ce n'est pas le cas des opérations menées par les Etats-Unis en
territoire iranien. Les Etats-Unis avaient concentré d'importantes forces
près des côtes de l'Iran depuis longtemps et, selon la déclaration faite le 25
avril 1980 par le président des Etats-Unis, les préparatifs de (1') invasion
"ont commencé peu de temps après la prise de notre ambassade ... Cette
opération complexe devait être précédée d'une préparation et d'un entraînement
intensifs et de plusieurs répétitions" (86), ce qui signifie, comme l'a
souligné le juge Morozov, "que, presque en même temps qu'ils déposaient leur
requête visant à régler le différend par des voies pacifiques", les autorités
américaines organisaient une intervention armée (87). On sait bien d'ailleurs
que Tabas n'était pas la vraie cible du raid américain. Tabas aurait été
utilisé comme une base pour déclencher des opérations militaires à Téhéran,
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Tabriz, Shiraz, ... ce qui aurait causé, si cela avait eu lieu, de très
importants dommages en Iran. Enfin, l'opération Retail ne visait pas â
exercer des pressions politiques sur l'Albanie, ce qui n'est manifestement pas
le cas dans le raid de Tabas où les autorités êiméricaines cherchaient â
déstabiliser le nouveau gouvernement iranien, et pas seulement â libérer les
otages.
Dans ces conditions, on peut difficilement faire état de circonstances
atténuantes, comparables â celles qui furent reconnues â la Grande-Bretagne
dans l'affaire de Corfou.
3) L'affaire du Nicaragua (88)
Dans l'affaire des activités militaires et para-militaires au Nicaragua
et contre celui-ci, la légitime défense collective a été invoquée par les
Etats-Unis pour justifier un emploi unilatéral de la force, normalement
interdit. La Cour n'a toutefois pas admis qu'il y avait en l'occurrence
légitime défense, tout en condamnant d'autres recours éventuels à la force
dans les termes suivants :
"De l'avis de la Cour, dans le droit international en vigueur
aujourd'hui - qu'il s'agisse du droit international coutumier ou du
système des Nations Unies - les Etats n'on aucun droit de riposte armée
"collective" à des actes ne constituant pas une agression armée" (89).
Il est intéressant de relever toutefois que la Cour, tout en excluant
qu'il puisse y avoir eu légitime défense - car. il n'y avait pas d'agression
armée -, s'est néanmoins attardée sur la "nécessité" et la "proportionnalité"
des mesures prises par les Etats-Unis contre le Nicaragua, en raison de son
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aide prétendue aux rebelles salvadoriens. La Cour précise à ce propos :
"... même si les Etats-Unis avaient respecté strictement les exigences
de nécessité et de proportionnalité, elles n'en seraient pas devenues
licites pour autant. Si par contre tel n'était pas le cas, il pourrait
y avoir là un motif supplémentaire d'illicéité" (90).
Pour la Cour donc, le respect des exigences de nécessité et de
proportionnalité ne paraît pas sans incidence sur la détermination du degré de
la responsabilité découlant de la violation de, principe de l'interdiction de
l'emploi de la force. En considérant le non-respect des exigences de
nécessité et de proportionnalité comme une sorte de circonstance aggravante,
la Cour a implicitement laissé entendre que leur respect pourrait le cas
échéant diminuer la responsabilité de l'auteur de contre-mesures armées.
Une telle idée peut difficilement être appliquée à l'égard des Etats qui
n'étaient pas directement victimes d'un fait illicite du Nicaragua. En
revanche, si la violation du droit au détriment d'un Etat est établie, elle ne
se heurte pas à de grandes difficultés, car la Cour n'a pas exclu que des
contre-mesures proportionnées puissent être prises ;
"Les faits reprochés au Nicaragua, à supposer même qu'ils aient été
établis et qu'ils lui soient imputables, n'auraient pu justifier des
contre-mesures proportionnées que de la part de l'Etat qui en aurait été
victime, c'est-à-dire El Salvador, le Honduras ou le Costa Rica. Ils ne
sauraient justifier des contre-mesures prises par un Etat tiers, les
Etats-Unis, et en particulier une intervention impliquant l'usage de la
force" (91).
On notera que ce motif ne paraît pas exclure toute contre-mesure armée.
S'il en est ainsi, le recours à la force, même en dehors du cas de la légitime
défense, peut apparaître d'une gravité variable, notamment en fonction des
exigences de nécessité et de proportionnalité. On ne saurait l'oublier dans
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la détermination de la responsabilité. En d'autres termes, plus la
contre-mesure armée répond aux exigences de nécessité et de proportionnalité,
plus son auteur aura la possibilité de bénéficier de circonstances
atténuantes ; plus elle s'en écarte, plus des circonstances aggravantes lui
seront imputées.
4) Raid_^éricain_e^_LYb^ (92)
Le raid américain en Lybie fournit un bon exemple du recours à des
représailles armées en temps de paix.
Les 14 et 15 avril 1986, des avions américains ont attaqué Tripoli et
Benghazi, bombardant notamment les infrastructures de l'état major et du
gouvernement libyen. Pour justifier ces opérations militaires, les Etats-Unis
ont fait valoir qu'il s'agissait "d'une riposte à l'attentat perpétré contre
une discothèque de Berlin-ouest fréquentée par des militaires américains" (93)
et qu'en outre, ils cherchaient à plus long terme à réduire les moyens dont
disposait le colonel Kadhafi pour exporter la terreur, en lui donnant
également "l'occasion et des raisons d'amender son comportement criminel" (94).
Cette opération ne répond cependant absolument pas aux exigences de
nécessité et de proportionnalité. Elle fut en effet menée après que le fait
illicite allégué avait pris fin ; par conséquent son objectif n'était ç[ue de
faire justice soi-même, ce qui n'est pas admissible. D'autre part, la riposte
était totalement disproportionnée avec l'acte qui l'avait motivée. On ne
saurait donc accorder à ces représailles armées des circonstances atténuantes,
tant leur but comme leurs modalités méconnaissa.ient des exigences élémentaires.
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il) Les contre-mesures non militaires
Il est généralement admis que les contre-mesures doivent tout d'abord
correspondre à une certaine équivalence à la violation alléguée (95). Ce
principe de proportionnalité a été admis sans réserve par la doctrine, et il
est^ comme le souligne Michel Virally dans son cours général à l'Académie de
droit international, "d'une importance pratique considérable, puisqu'elle est
destinée à empêcher l'escalade des contre-mesures" (96).
Il en résulte donc que lorsqu'elles ne sont pas conformes au principe de
la proportionnalité, les contre-mesures sont illicites même si elles expriment
une réaction à un comportement contraire au droit international. Par
conséquence, l'Etat auteur des contre-mesures disproportionnées a commis à son
tour une violation du droit des gens.
Nous sommes donc en présence de deux faits illicites, dont l'un précède
1'autre.
Est-ce que le premier fait illicite, s'il ne peut pas servir pour
effacer complètement l'illicéité du deuxième, peut constituer une circonstance
atténuante, même si les contre-mesures étaient disproportionnées ? On ne doit
pas hésiter à répondre affirmativement à cette question ; en effet nous sommes
en présence d'une situation où le dommage subi par la victime peut en partie
se justifier par sa propre faute. Nous avons constaté que, dans certaines
circonstances, même le fait illicite découlant de l'emploi de la force peut
bénéficier de circonstances atténuantes fondées sur la faute de la victime ; a
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fortiori donc, cela doit pouvoir être admis pour des contre-mesures
disproportionnées ne reposant pas sur la force armée. Il n'y a sur ce point
aucun problème de principe. La seule difficulté est dans tous les cas
d'apprécier la proportionnalité entre la contre-mesure et le fait illicite
originel, et de déterminer la mesure dans laquelle la réparation doit
éventuellement être réduite.
Dans l'affaire de l'accord du 27 mars 1946 sur les services aériens
entre la France et les Etats-Unis, le tribunal a bien mentionné combien
l'appréciation de la proportionnalité était difficile. Il précise à ce
propos :
"D'une manière générale, on a fait observer que l'appréciation de la
"proportionnalité" concrète des contre-mesures n'était pas simple et ne
pouvait être réalisée que d'une manière approximative. Selon le
tribunal, l'un des problèmes essentiels est de tenir compte, dans un
litige entre Etats, non seulement des dommages subis par les compagnies
intéressées, mais aussi de l'importance des questions de principe
incluses dans la violation alléguée" (97),.
Dans ce passage, le tribunal met en évidence le fait que la
proportionnalité ne doit pas être appréciée uniquement en fonction de
l'importance des dommages matériels subis par les parties. Celle-ci n'est
qu'un des éléments de l'appréciation de là proportionnalité ; il y. en a
d'autres, notamment l'importance des règles en cause. "Dans la présente
affaire, déclare le tribunal, il ne suffit pas ... de comparer les dommages
subis par la Pan Am du fait de la suspension des services projetés et les
dommages subis par les compagnies françaises visées par la contre-mesure en
cause ; il faut également tenir en compte de l'importance des positions de
principe prises à l'occasion du refus des autorités françaises, à savoir de
l'interdiction de principe des ruptures de charge" (98).
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Pour mesurer le respect de la proportionnalité des contre-mesures prises
par les Etats-Unis, le tribunal a dès lors pris en compte l'ensemble des
circonstances dans lesquelles l'acte initial et les contre-mesures sont
inscrits, ce qui a permis â Ch. Dominicé d'écrire que "la condition de
proportionnalité doit être examinée â la lumière du rapport qui s'établit
entre les fins poursuivies et les moyens mis en oeuvre, dans toutes leurs
modalités, et, le cas échéant, dans le contexte global des rapports entre les
parties" (99).
Il faut souligner cependant que ces paramètres demeurent très généraux
et ne fournissent au juge rien de plus qu'une directive générale pour
d'apprécier la proportionnalité en tenant compte de la particularité de chaque
cas d'espèce.
Comment doit-on tenir compte dans ce cadre du rôle de chacune des
parties pour mesurer la réparation due â la victime ? Il est difficile
d'apporter à cette question une réponse précise car la jurisprudence
internationale ne fournit aucun exemple où une contre-mesure disproportionnée
a été sanctionnée par la réparation du dommage subi par la victime de cette
contre-mesure. La question aurait trouvé une réponse dans l'affaire précitée
des services aériens si les mesures appliquées par les autorités américaines
avaient été jugées disproportionnées par rapport â la gravité des mesures
prises par les autorités françaises. Elle ne l'ont toutefois pas été. Il
!
paraît clair cependant que si la responsabilité des Etats-Unis avait été
reconnue, elle aurait été atténuée, compte tenu de toutes les circonstances de
l'affaire et notamment du comportement des autorités françaises.
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De même dans l'affaire relative au personnel diplomatique et consulaire
des Etats-Unis à Téhéran, la Cour internationale de justice aurait pu apporter
certains développements au problême qui nous occupe ici si l'Iran s'était
présenté devant la Cour. La Cour en est cependant restée à des affirmations
de principe, qui démontrent que la faute de la victime est un facteur à
prendre en considération mais qui ne permettent pas d'en déterminer davantage
1'importance ;
"En conséquence, la Cour conclut à l'inexistence en l'espèce de
circonstances qui soient de nature à effacer le caractère
fondamentalement illicite du comportement adopté par l'Etat iranien le 4
novembre 1979 et depuis lors. Cette conclusion n'exclut cependant pas
que certaines des circonstances alléguées, au cas où elles seraient
dûment établies, puissent se voir reconnaître ultérieurement quelque
pertinence quand il s'agira de déterminer les effets de la
responsabilité encourue par l'Etat iranien du fait de son comportement,
encore qu'on ne puisse les tenir pour modifiant le caractère illicite de
celui-ci" (100).
B. LE CONCOURS DE FAUTES NE RESULTANT PAS DE L'ADOPTION DES MESURES
DISPROPORTIONNEES
Même si l'application de sanctions disproportionnées est l'hypothèse
sans doute la plus fréquente d'un concours des fautes, bien d'autres
hypothèses peuvent être envisagées. On analysera ci-dessous celles qui se
retrouvent le plus fréquemment dans la pratique internationale.
a) "Contributory négligence"
Prenons l'hypothèse d'un étranger qui a négligé de se conformer à des
règlements douaniers. A son tour, un fonctionnaire de la douane a négligé de
faire ce qu'il devait faire dans cette circonstance pour protéger les biens
des étrangers, ce qui a entraîné pour la victime un dommage par suite de la
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perte d'une partie de ses biens. En pareil cas, la négligence de la victime
comme celle du fonctionnaire de douane sont intervenues dans la production du
dommage. Dans cette situation, la faute de la victime a précédé causalement
le fait illicite de l'Etat défendeur, sans qu'elle puisse être considérée
comme un acte provocateur.
C'est le cas le plus simple de l'hypothèse du concours de fautes, où la
réparation partielle de la victime ne pose aucune problême particulier.
Dans l'affaire Delagoa Bay, l'arbitre a ainsi déclaré ;
"Toutes ces circonstances qui peuvent être alléguées à la charge de la
compagnie concessionnaire et à la décharge du gouvernement portugais
atténuant la responsabilité de ce dernier justifient ... une réduction
de la réparation à allouer".
Le principe avait également été implicitement admis par la Cour
permanente de Justice internationale dans l'affaire du Wimbledon, même si elle
a considéré qu'en fait, la négligence du demandeur n'était pas établie (101).
Que l'indemnité due au réclamant doive être réduite proportionnellement
à sa part de responsabilité, a également été affirmé dans l'affaire Lillie
Kling. Celle-ci concernait un citoyen américain, employé dans une compagnie
pétrolière au Mexique, qui s'était amusé à tirer en l'air avec ses camarades
et avait été tué à la suite de cela par un coup de feu tiré par un soldat
mexicain. Du côté mexicain, on nia que Kling avait été blessé par les forces
fédérales et on allégua qu'en tout cas les soldats mexicains avaient repoussé
une attaque. Dans sa sentence du 8 octobre 1930, la Commission, tout en
admettant que l'imprudence de la victime avait provoqué la réaction des
soldats mexicains, a décidé que la conduite de ceux-ci devait elle-même être
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considérée comme imprudente et injustifiée, et qu'elle engageait donc la
responsabilité du gouvernement mexicain. Elle a toutefois pris en
considération la faute de la victime pour fixer le montant de la réparation
(102).
b) Les "fautes réciproques" des parties
Dans cette hypothèse, les fautes "réciproques" des parties à un
différend ont produit le fait dommageable, sans qu'il soit possible de
déterminer dans le temps quelle faute a précédé l'autre.
L'affaire de l'attaque de la caravane du Maharao de Cutch (103), jugée
par le tribunal arbitral établi par le compromis du 13 septembre 1927 entre le
Royaume-Uni et l'Ethiopie, nous offre un exemple d'une telle situation. Les
faits sont les suivants : le 5 juin 1927, une caravane de ravitaillement
anglaise, destinée au Maharao, se préparait à quitter l'endroit où elle était
arrivée la veille au soir et où elle avait passé la nuit, lorsqu'arrivèrent
des troupes abyssines qui poursuivaient des rebelles. Il s'ensuivit une
fusillade qui fit plusieurs morts. Les Abyssins déclaraient que leurs guides
envoyés en information avaient été reçus â coups de fusils, ce qui expliquait
la riposte, alors que, selon le Royaume-Uni, c'étaient les membres de la
caravane qui avaient été attaqués par surprise par les Abyssins et qu'ils
n'avaient d'ailleurs pas répondu â cette attaque, se contentant de se cacher
dans les environs. Cinq questions furent posées au tribunal. Deux d'entre
elles étaient formulées comme suit :
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"2° a- la responsabilité de l'attaque incombe-t-elle entièrement à la
caravane anglaise ?
b- la responsabilité de l'attaque incombe-t-elle entièrement aux
troupes abyssines ?
c- les deux parties ont-elles commis des fautes réciproques ?
3° a- la réparation du préjudice subi par la caravane anglaise
doit-elle rester à charge des demandeurs ?
b- la réparation du préjudice subi par la caravane anglaise
doit-elle être mise à la charge des défendeurs ?
c- la réparation du préjudice subi par la caravane anglaise
doit-elle être partagée par les deux parties ?" (104)
Sans autrement motiver leur décision, les arbitres sont arrivés à la
conclusion que les deux parties avaient commis des fautes réciproques (105).
Par conséquent, ils ont décidé que la responsabilité était partagée, "la
réparation du préjudice subi par la caravane anglaise (devant) être partagée
par les deux parties". Curieusement, une somme forfaitaire de 25.000 thalers
a toutefois été accordée au Royaume-Uni, la majorité insistant sur le fait
qu'elle représentait "une formule transactionnelle" dans l'impossibilité où le
tribunal se trouvait de discuter en détail des revendications (106).
Le dommage apparaît ainsi comme étant la résultante de deux fautes,
indépendantes l'une de l'autre et qui ont concouru à sa production, mais, pour
partie seulement et sans qu'il soit possible d'attribuer à chacune d'elles une
proportion exacte dans la réalisation du dommage. Même si la sentence n'est
guère motivée, il paraît bien que, pour reconnaître la responsabilité de
chacune des parties, les arbitres ont établi un rapport de cause à effet entre
la faute de chacune d'elles et le dommage. Cependant, il est difficile de
soutenir que les arbitres, pour déterminer le degré de responsabilité des
parties, ont pris uniquement en considération ce lien de causalité, sans tenir
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compte de la gravité des fautes réciproques des parties. On ne sait toutefois
comment tous ces éléments ont été pondérés. Pour justifier le partage de la
responsabilité, les arbitres se bornent à dire que les parties ont commis des
fautes réciproques, sans insister davantage sur le rôle exact qu'elles ont
joué dans la réalisation du dommage.
c) L'irrégularité du jugement
Dans plusieurs cas, ce sont les irrégularités du jugement, sinon
l'absence de tout accès à la justice, qui ont engagé la responsabilité de
l'Etat pour déni de justice contraire au droit des gens, quelle qu'ait été la
conduite de l'étranger, si blâmable soit-elle.
Dans l'affaire Lowe and others (107), la Commission de réclamations
hispano-américaine établie en vertu de la convention des 11 et 12 février 1871
a jugé illégale la conduite du réclcimant qui s'était engagé dans un commerce
prohibé. Elle a dès lors considéré que son arrestation était justifiée. Mais
elle lui a néanmoins accordé une indemnité, parce qu'il n'avait pas été
rapidement traduit devant un tribunal.
La Commission estima que :
"That there was sufficient reason to suspect that the Arietes was a
wrecker engaged in illégal business, and conséquently that the commander
of the Spanish schooner of war Oméga was justified in taking her to
port, but that the Spanish authorities neglected to comply with treaty
stipulations in not referring immediately the examination of the case to
a competent court : that therefore the claimants have a right to recover
damages to the amount of 75 dollars with interest at 6 % from the lOth
of january 1869, to this day" (108).
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De même, la violation par un certain Dubos (109), citoyen français, de
l'ordonnance d'un général américain interdisant, durant la guerre de
sécession, là publication d'articles contenant des critiques à l'égard des
Etats-Unis, a été considérée comme justifiant l'arrestation de l'intéressé.
Mais le fait de ne pas l'avoir fait juger par une commission militaire,
conformément à l'ordonnance, explique qu'une indemnité lui ait néanmoins été
accordée.
On pourrait citer plusieurs autres cas de ce genre (110), dans lesquels
le déni de justice, engageant la responsabilité internationale de l'Etat, ne
peut pas être contesté. Cela dit, il est difficile de déterminer dans quelle
mesure la conduite illégale de la victime a été prise en compte pour établir
le montant de la réparation. Dans toutes les affaires que nous avons citées,
les décisions insistent surtout sur la responsabilité de principe liée à un
déni de justice, le calcul du montant des indemnités étant considéré comme une
chose d'importance secondaire. Malheureusement, dans la majorité des cas,
l'indemnité accordée à la victime est tellement éloignée de sa réclamation
qu'il n'est pas possible d'en tirer quelque conclusion que ce soit sur le rôle
de la faute de la victime dans l'évaluation du montant de l'indemnité.
Par exemple, dans l'affaire Chattin (111), 50.000 dollars étaient
réclamés par le demandeur ; la commission n'a cependant accordé que 5.000
dollars, sans que l'on sache vraiment pourquoi. Il s'agissait d'un citoyen
américain, B.E. Chattin, qui avait été emprisonné à la suite d'une
condamnation judiciaire et qui s'était échappé de prison à la faveur de
troubles révolutionnaires au Mexique. Revenu aux Etats-Unis, il prétendit que
son emprisonnement avait été illégal et que le traitement qu'il avait subi
était inhumain. Les Etats-Unis réclamèrent, pour déni de justice et
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traitement inhumain, une réparation de 50.000 dollars. Dans sa sentence du 23
juillet 1927, la Commission, tout en affirmant que l'arrestation de Chattin
n'était pas illégale, estima qu'il y avait eu déni de justice de la part du
Mexique, ce qui engageait sa responsabilité :
"An illégal arrest of Chattin is not proven. Irregularity. of court
proceeding is proven with reference to absence of proper investigations,
insufficiency of confrontations, withholding from the accused the
opportunity to know ail of the charges brought against him, undue delay
of the proceedings, making the hearings in open court a mere formality,
and a continued absence of seriousness on the part of the court.
Insufficiency of the evidence against Chattin is not convincingly
proven ; intentional severity of the punishment is proven, without it
being shown that the explanation is to be found in unfairmindedness of
the juge.
Mistreatment in prison is not proven, taking into considération, on the
one hand, that this is a case of direct government responsibility, on
the other hand, that Chattin, because of his escape, has stayed in jail
for eleven months instead of for two years, ..." (112)
En conséquence et sans autrement s'en expliquer, le tribunal, accorda au
demandeur 5.000 dollars, sur les 50.000 qui étaient réclamés.
Conclusions
La jurisprudence que nous venons d'analyser organise une diminution de
la réparation dans le cas où la victime a contribué, par son acte fautif ou
son imprudence, à provoquer le dommage subi. Dans ce cas, la faute de la
victime constitue l'un des éléments qui ont contribué à la production du
dommage ; l'autre élément est l'acte illicite de l'Etat défendeur, qui peut
consister notamment dans une sanction disproportionnée ou une réaction
dommageable non justifiée. En pareil cas, la théorie du concours de causes
exige un partage de la responsabilité entre les deux parties au différend.
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Toute la difficulté consiste à déterminer le critère de partage de la
responsabilité, et à mesurer ensuite le rôle de chacune des parties dans la
réalisation du dommage.
A l'examen de la jurisprudence, on constate que si le montant de la
I
réparation est clairément fixé, il est difficile de déterminer le critère à
l'aide duquel le juge ou l'arbitre international mesure la responsabilité
respective des parties. La tâche est d'autant plus difficile à l'ordinaire
que la victime demande toujours une réparation exagérée par rapport au dommage
qu'elle a véritablement subi. Il devient alors impossible d'avoir une idée
claire en comparant le chiffre demandé avec celui qui est accordé.
La difficulté n'est d'ailleurs pas seulement de résoudre la difficulté
technique de mesurer le degré de causalité ; le problème essentiel est celui
du critère de partage de la responsabilité. Autrement dit, il n'est pas
établi que c'est le degré de causalité qui détermine toujours le degré de
responsabilité et que par exemple la gravité du fait illicite n'est pas prise
en considération pour déterminer celui-ci.
Malheureusement, dans l'état actuel de la pratique internationale, il
est impossible de déterminer quels sont de manière précise les critères
utilisés pour atténuer la responsabilité de l'Etat en fonction de la faute de
sa victime.
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§ 3. LA FAUTE DE LA VICTIME NE CONSTITUE MEME PAS LA CAUSE PARTIELLE DU
DOMMAGE
Nous allons examiner l'hypothèse dans laquelle, malgré la faute de la
victime, la réaction de l'État défendeur constitue la cause exclusive du
dommage dont la victime demande la réparation. En pareil cas, la gravité du
fait imputable à l'Etat défendeur est telle que la faute de la victime
n'exerce plus aucune influence sur la détermination de la responsabilité de
celui-ci.
En droit interne, lorsque la disproportion entre deux fautes est
considérable, la faute la plus grave peut supprimer la plus légère. Selon
Mazeaud, pour que l'une des deux fautes puisse être considérée comme la cause
exclusive du dommage,
"il est nécessaire que la disproportion entre les deux fautes soit
considérable. La faute qui absorbe l'autre doit revêtir un caractère de
gravité particulière du fait que son auteur a voulu le dommage ou, au
moins, y a consenti. Hors ces deux cas, on ne saurait pas se prévaloir
de la disproportion existant entre les deux fautes quant à leur gravité
pour mettre la responsabilité à la charge du seul auteur de la plus
grave. La question se trouve ainsi limitée à la faute intentionnelle et
au problème de l'acceptation des risques ou du consentement de la
victime" (113).
Dans le texte qu'on vient de citer, l'idée essentielle est de déterminer
la cause effective et principale du dommage, en tenant compte de la gravité
des fautes intervenant dans sa production. Si le dommage est la conséquence ,
d'une part, d'une faute intentionnelle et, d'autre part, d'une imprudence ou
d'une négligence, la disproportion entre ces deux fautes est telle que dans la
détermination de la responsabilité, on peut négliger la faute légère et
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imputer à l'auteur de la faute intentionnelle la totalité de la
responsabilité, malgré le concours formel de ces deux fautes. Si l'auteur de
la faute grave (intentionnelle) est la victime elle-même, elle sera privée de
toute réparation ; par contre, si l'auteur de la faute grave est l'Etat, la
victime peut demander réparation de la totalité du dommage subi, même si elle
a participé dans une certaine mesure à sa réalisation.
Une telle solution peut-elle être également admise en droit
international ? Autrement dit, peut-on soutenir en droit international l'idée
selon laquelle en présence d'un concours de fautes, l'une d'elles peut être
négligée lorsque l'autre est d'une extrême gravaité ? A priori, rien ne
devrait l'exclure. Lorsque la disproportion entre les fautes est tellement
excessive que l'une d'elles (la plus grave) doi être considérée comme la cause
unique du dommage, il n'y a pas de difficulté à indemniser en totalité la
victime. Par exemple, l'exécution d'un étranger pour publication d'un article
défavorable constitue une sanction sans commune mesure avec la faute reprochée
à la victime, qui ne doit dès lors pas entrer en ligne de compte dans le
calcul de la réparation. Toute sanction mise à part, la réaction de l'Etat
peut également être sans commune mesure avec la faute de la victime. Ainsi
torturer un étranger, quel qu'ait été son comportement, est inacceptable et
engage totalement la responsabilité de l'Etat, peu importe la faute de sa
victime. Dans son premier rapport à la Commission du droit international
(114), Mr. Riphagen a parlé à cet égard de disproportion "qualitative" -lorsque
la sanction (légale) de l'Etat était excessive par rapport à la faute qu'elle
cherchait à réprimer, alors qu'il y a disproportion "quantitative" (115)
lorsque c'est la réaction (matérielle) de l'Etat qui est sans commune mesure
avec la faute reprochée. La différence entre les deux hypothèses tient au
fait que, dans un cas, l'illicéité résulte des mesures prises par l'Etat à
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l'encontre de la victime, indépendamment de la gravité de la faute de
celle-ci, alors que dans l'autre, c'est la gravité de la faute de la victime
qui permet de juger la réaction de l'Etat défendeur disproportionnée par
rapport à la faute initiale. En d'autres termes, dans la première hypothèse,
nous sommes en présence d'obligations internationales dont la violation ne
saurait jamais être justifiée, quelles que soient les circonstances, alors
dans la deuxième nous sommes en présence d'obligations dont la violation peut,
selon les circonstances, être totalement ou partiellement justifiée en
fonction de la gravité de la faute.
A. DOMMAGES DIRECTEMENT SUBIS PAR L'ETAT"
Nous avons déjà cité certains cas dans lesquels la faute de la victime
ne peut pas justifier, même partiellement, la mesure prise par l'Etat en
réponse au comportement de la victime : représailles armées, agression, ...
En dehors du recours â la force, on peut penser à la violation d'autres règles
internationales particulièrement importantes, comme celles qui protègent les
droits fondamentaux de la personne humaine. Certains vont même plus loin.
L'attitude de la Cour internationale de Justice dans l'affaire du
personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis à Téhéran, a permis à
certains auteurs d'avancer l'idée selon laquelle une très grave atteinte aux
privilèges diplomatiques pourrait le cas échéant provoquer une illicéité telle
qu'aucune circonstance atténuante ne saurait être admise.
Sans doute, pour certains comme le professeur Pierre Dupuy, l'affaire
iranienne semble présenter les éléments objectifs d'un "crime international
d'Etat" (116). Et selon Elisabeth Zoller,
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"On peut penser c[ue la Cour y a vu une circonstance aggravante de la
responsabilité internationale encourue par l'Iran, tout comme la
prémédiation est considérée par le juge pénal comme une circonstance
aggravante du crime commis" (117).
Cela dit, on ne peut pas tirer de l'arrêt de la Cour la conclusion que
la violation des privilèges diplomatiques ét de l'inviolabilité des locaux
diplomatiques entre dans la catégorie de faits illicites au propos desquels
aucune circonstance atténuante ne peut être admise. La question reste
cependant ouverte de savoir s'il existe des critères permettant d'identifier
les faits illicites ne bénéficiant jamais de circonstances atténuantes fondées
sur la faute de la victime.
L'idée de Denys Simon et Linos Alexandre Sicilianos (118), selon
laquelle les recours les plus graves à la force comme la guerre d'agression ne
peuvent jcumais bénéficier de circonstances atténuantes, a laissé penser que
seuls les faits illicites qualifiés de crimes internationaux ne pourraient
jamais admettre aucune circonstance atténuante. Il semble bien cependant que
cela doive également être admis dans d'autres cas - comme la torture - qui ne
peuvent apparemment pas être considérés comme un crime international. Au
moins faut-il sans doute également viser les autres normes impératives du
droit international général, dont la violation ne constitue pas un crime.
La conclusion paraît logique et raisonnable. Il est difficile toutefois
d'en découvrir une confirmation très claire dans la pratique internationale.
Il y a peu d'affaire, en effet, qui aient en l'occurrence été soumises à un
juge ou à un arbitre, ce qui ne surprend pas en l'absence de toute juridiction
obligatoire. On peut citer toutefois l'affaire de l'incident aérien entre
Israël et la Bulgarie (1955), ainsi que la destruction d'un Boeing de la
1B1
Korean Airlines par la chasse soviétique en 1983. Dans l'un et l'autre cas,
un emploi de la force contraire au droit international a été reproché à un
Etat. Il faut noter cependant que sa victime immédiate est un particulier -
la compagnie exploitant l'avion abattu, ainsi que les passagers dont elle est
responsable - et non un Etat, ce qui rend ces exemples quelque peu
approximati f s.
a) L'affaire de l'incident aérien du 27 juillet 1955 (Israël c. Bulgarie)
L'existence d'un concours de fautes - et l'obligation de ne tenir le cas
échéant aucun compte de la faute la plus légère - étaient au centre de
l'affaire relative â l'incident aérien du 27 juillet 1955 (Israël c. Bulgarie)
qui fut â l'époque portée devant la Cour internationale de justice par les
autorités israéliennes (119).
On rappellera brièvement â ce propos les faits de l'affaire, qui sont
bien connus. Le 27 juillet 1955, un avion civil israélien, qui avait pénétré
sans autorisation au-dessus du territoire bulgare, avait été abattu par des
chasseurs de la défense anti-aérienne bulgare. Les sept membres de l'équipage
et les cinquante passagers de l'avion israélien, de différentes nationalités,
trouvèrent la mort dans l'incident, ce qui provoqua une vive émotion dans le
monde. A cette occasion, le gouvernement bulgare reconnut que les forces de
la défense anti-aérienne bulgare avaient fait preuve d'une certaine hâte et
n'avaient pas pris toutes les mesures nécessaires pour contraindre l'avion â
se soumettre et à atterrir. Il présenta donc ses excuses au gouvernement
israélien, en se déclarant par ailleurs prêt à punir les coupables et â
dédommager les familles des victimes, ainsi que les propriétaires de l'avion.
Cependant, les négociations engagées entre les deux parties pour fixer le
montant de la réparation n'aboutirent pas â un accord car le gouvernement
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bulgare prétendait que, compte tenu des circonstances, il ne pouvait pas être
tenu comme l'unique responsable de l'accident. Dans sa note du 1er octobre,
adressée au gouvernement israélien, le gouvernement bulgare estimait :
"Le gouvernement bulgare est d'accord qu'il est inutile de commencer dès
maintenant un examen détaillé des données de l'incident, mais il ne
saurait se mettre d'accord avec l'assertion que la Bulgarie porte la
responsabilité exclusive de l'accident survenu avec l'avion, d'autant
plus que le gouvernement d'Israël lui-même ne voit pas de raison pour
contester que l'avion a violé la frontière de l'Etat bulgare et que sans
aucun préavis, il avait pénétré profondément à l'intérieur de l'espace
aérien bulgare et, après avoir été averti d'atterrir, il ne s'est pas
soumis, mais a continué à voler vers le sud, dans la direction de la
frontière bulgaro-grecç[ue. De cette manière, il a violé brutalement les
conventions internationales de navigation aérienne, ainsi que les
dispositions du droit aérien bulgare" (120).
Dans sa note datée du 9 novembre 1956, le gouvernement israélien a
refusé les propositions du gouvernement bulgare concernant le partage de la
responsabilité entre la compagnie EL AL et la Bulgarie. Le gouvernement
israélien, tout en admettant que l'avion avait violé l'espace aérien bulgare,
insistait sur le fait que la Bulgarie était seule responsable de l'accident
parce que l'avion civil israélien effectuait tout simplement un survol
innocent du territoire bulgare (121).
Dans son mémoire devant la Cour internationale de justice, le
gouvernement israélien a soutenu, d'une part, que la réaction de la force
anti-aérienne bulgare contre un avion civil était totalement disproportionnée
avec la gravité du fait imputable à l'équipage de cet avion et, d'autre part,
que le gouvernement bulgare, dans sa risposte, n'avait pas respecté les
exigences humanitaires (122). Par conséquent, il considérait que le
gouvernement bulgare devait porter l'entière responsabilité des dommages
subis :
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"In the circumstance of this case there is seen to be no relevance
whatsoever in such questions as where, when or how 4X-AKC came to enter
Bulgarian airspace, or in what respect the action of the Bulgarian armed
forces in opening fire on it was precipitate, ill considered and
punishable ... The careless opening of fire on this aircraft was by its
very nature so dangerous an act that a basic principle of international
law was thereby infringed. Bulgaria, the State the organs of which so
acted, bears exclusive international responsibility for the damage which
ensued" (123).
Tout en reconnaissant le droit des autorités bulgares de réagir
conformément au droit international contre la violation de leur souveraineté,
le gouvernement israélien estimait en particulier que le gouvernement bulgare
ne devait en aucun cas employer la force contre un avion civil. Quelle que
puisse être la responsabilité éventuelle de l'équipage de l'avion, le
gouvernement bulgare devait par conséquent supporter exclusivement la
responsabilité des dommages causés par l'attaque de chasseurs bulgare, parce
qu'il n'y avait aucune commune mesure entre la faute de l'équipage, de l'avion
et la riposte du gouvernement bulgare. Dans son mémoire, le gouvernement
israélien écrit à ce propos ;
"The government of Israël does not contest that if Bulgarian sovereignty
was violated, then the Bulgarian government was entitled tp take
appropriate action (...) and if damage and loss were caused to it by
that infraction of its sovereignty, then the Bulgarian government is
entitled to prefer an appropriate daim for satisfaction or réparation.
Although the aircraft was not an organ of the state of Israël, the
government of Israël would have thought that paragraph 5 of the Note
Verbale of 14 february 1956 (...) constituted adequate satisfaction to
the Bulgarian government, which has made no daim whatsoever for
pecuniary réparation..."
"The government of Israël emphatically déniés the right of the
government of Bulgaria itself to deteirmine arbitrarily that because
Bulgarian sovereignty may have been infringed by 4X-AKC, the Company, as
owners of the aircraft, and not the Bulgarian government has to bear the
responsibility for the losses caused by the destruction of 4X-AKC, and
that in conséquence the Bulgarian government is under no international
duties whatsoever in the matter but is free to act on an ex gratia basis
exclusively. Such a been has no justification" (124).
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Autrement dit, le gouvernement d'Israël sans nier la violation de
l'espace aérien bulgare par l'avion de la compagnie EL AL, mit l'accent sur la
disproportion existant entre la faute de la victime et la riposte du
gouvernement bulgare, considérant que le fait d'abattre un avion civil
constituait un acte illicite d'une gravité^ telle que son auteur ne pouvait
bénéficier d'aucune circonstance atténuante. La proposition paraît
raisonnable. La Cour n'a pas eu toutefois l'occasion de se prononcer à son
propos. Considérant qu'elle était sans compétence à l'égard de la Bulgarie,
qui n'était pas membre de l'O.N.U. au jour de la dissolution de la S.D.N. ce
qui rendait inopérante la manière de succession organisée à l'article 36, § 5
du Statut, elle s'est en effet interdit de connaître en l'occurrence du fond
de l'affaire.
b) L'affaire de l'accident du boeing de la Korean Airlines (125)
L'affaire du Boeing de la Korean Airlines rappelle sur plusieurs points
l'incident qui opposa Israël et la Bulgarie en 1955.
Dans la nuit du 30 août 1983, un avion de ligne des Korean Airlines,
transportant 269 personnes, a été abattu par la chasse soviétique alors qu'il
se trouvait dans l'espace aérien de l'U.R.S.S., au-dessus de la mer du Japon.
Selon la Commission d'enquête de l'OACI, qui n'a pas admis la thèse soviétique
selon laquelle l'avion avait eu une mission d'espionnage, l'appareil coréen a
incontestablement violé l'espace aérien soviétique. Selon la Commission,
l'équipage de l'avion, en s'écartant de sa route normale et en ne procédant à
aucune vérification pendant les cinq heures qu'a duré le vol, a fait preuve
d'une négligence grave.
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Malgré le fait que l'équipage du Boeing 747 avait ainsi commis une faute
qui avait provoqué là réaction soviétique, la plupart des commentateurs ont
jugé la riposte des soviétiques tellement disproportionnée qu'elle devait être
considérée comme n'ayant aucune commune mesure avec la faute commise par
l'équipage. Comme l'a souligné Jacqueline Dutheil de la Rochère, "le fait de
provoquer la mort de deux cent soixante neuf civils est sans aucune proportion
avec la menace que le passage fautif d'un avion de ligne dans l'espace aérien
soviétique faisait peser sur la sécurité de l'U.R.S.S." (126).
La violation de l'espace aérien de l'U.R.S.S. par un avion civil ne
constitue pas un acte d'agression de nature à justifier, sur la base de la
légitime défense, le recours à la force par les autorités soviétiques. Par
conséquent, la riposte soviétique demeure un acte illicite engageant leur
responsabilité internationale. Il reste toutefois à savoir si on doit tenir
compte de la faute commise par la victime dans la détermination du montant de
la réparation.
Il est très difficile de répondre de manière précise à cette question,
dès lors que les décisions arbitrales ou judiciaires ne nous fournissent pas
de critères déterminant dans quelle mesure la gravité du fait imputable à
l'Etat défendeur permet de négliger le rôle joué par la victime dans la
réalisation du dommage. On sait notamment que la Cour internationale de
justice ne s'est pas prononcée sur le fond dans l'affaire de l'incident aérien
(Israël-Bulgarie) du 27 juillet 1955, ce qui l'a empêché de se prononcer
expressément â ce propos.
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Le Conseil de sécurité des Nations Unies et l'O.A.C.I. ne se sont guère
souciés en l'occurrence de trancher le problème. En effet le Conseil de
sécurité s'est uniquement préoccupé de la licéité ou de l'illicéité de la
riposte de l'Union soviétique ; il a d'ailleurs clairement condcimnê la
destruction du Boeing 747,
Quant à l'O.A.C.I., elle s'est limitée exclusivement aux faits, avec une
volonté délibérée de ne pas prendre parti sur les responsabilités. Dans son
rapport, la Commission d'enquête a affirmé que le Boeing 747 avait violé
l'espace aérien de l'Union soviétique sans que l'équipage se soit aperçu à
aucun moment, que l'avion s'était écarté de la route prévue et était entré
dans l'espace aérien soviétique. Le rapport ne précise pas pour quelle raison
l'appareil coréen s'est écarté de sa route ; cependant, il considère que
l'équipage aux commandes, en ne procédant à aucune vérification pendant les
cinq heures qu'a duré le vol, a fait preuve d'un manque considérable de
vigilance et d'attention, même si une telle "insouciance" n'est pas sans
précédent dans l'histoire de l'aviation civile internationale. En ce qui
concerne l'interception, la Commission a émis l'hypothèse que les autorités
soviétiques ont supposé que l'appareil repéré était un avion "espion" et
qu'elles n'ont dès lors pas pris des mesures complètes pour identifier l'avion
par observation visuelle en vol.
Même si la Commission n'a pas explicitement pris position sur la
responsabilité des parties, elle a clairement souligné tant le fait que le
Boeing 747 de la Korean Airlines avait violé l'espace aérien soviétique, une
première fois au-dessus de la péninsule de Kamtchatka et une deuxième fois
dans le voisinage de l'île de Sakhaline, c'est-à-dire dans une zone de
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concentration importante des forces soviétiques, que le fait que les autorités
soviétiques n'avaient pas pris toutes les mesures nécessaires pour identifier
le Boeing 747 (127). Il découle assez naturellement de ces constatations que
si un avion ne peut pas survoler le territoire d'un Etat étranger sans
l'accord de ce dernier, il ne peut pas non plus être discrétionnairement
abattu par les forces de l'Etat qui est en droit de l'intercepter. En aucun
cas, un avion civil ayant à son abord des passagers innocents ne peut être
froidement abattu. L'illicéité de l'intervention soviétique est ainsi
manifeste, ce qui explique d'ailleurs l'adoption à Montréal, le 10 mai 1984,
d'un protocole amendant la convention de Chicago de manière à prévenir la
répétition d'incidents semblables.
L'existence de deux fautes - celle de la victime (dans certains pays,
les compagnies arériennes ont d'ailleurs été déclarées responsables des
dommages subis par les passagers à la suite de l'attaque d'un avion survolant
en URSS une zone interdite) et celle des autorités soviétiques - est donc
indéniable. Faut-il conclure en conséquence au partage de responsabilités ou
peut-on considérer que celle-ci est d'une ampleur telle qu'elle absorbe
complètement celle-là, et qu'en conséquence l'U.R.S.S. devrait porter seule
toute la responsabilité pour les dommages causés ? Nous le pensons
personnellement ainsi que cela ressort - au moins implicitement - de la
plupart des commentaires de l'incident, même s'il est vrai qu'il n'y a pas à
ce jour de règle parfaitement claire sur ce point dans la pratique
internationale.
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B. LES DOMMAGES SUBIS PAR LES PARTICULIERS
Nous avons déjà étudié l'hypothèse où la riposte disproportionnée de
l'Etat défendeur contre le délit commis par l'étranger, a engagé sa
responsabilité, non sans diminuer la réparation due compte tenu de la faute de
la victime. Nous allons examiner ici l'hypothèse où la faute de la victime,
ne peut pas être invoquée pour justifier, même partiellement, la réaction de
l'Etat défendeur. Une telle hypothèse peut se produire soit parce que
l'étranger a subi une punition sans aucune commune mesure avec la gravité de
la faute qu'il a commise, soit parce qu'il a été victime d'un traitement
particulièrement inhumain et odieux.
M. Wittenberg (128), partisan de la théorie des "clean hands" en droit
international, envisageait dès 1932 cette hypothèse dans les termes suivants :
"Ainsi le délit, s'il peut justifier une incarcération, ne légitimera ni
une détention trop prolongée ni l'application d'une peine arbitraire,
injuste ou cruelle : l'organisation d'une émeute peut justifier
l'expulsion mais celle-ci ne doit ni être précédée d'une incarcération
trop longue, ni s'effectuer avec une rigueur inutile".
On en trouve dans la pratique plusieurs exemples. Ainsi, dans l'affaire
Tribolet, le Mexique fut déclaré totalement responsable de l'exécution sans
jugement d'un ressortissant des Etats-Unis arrêté sous l'inculpation d'avoir
participé à un brigandage (129). De même, dans l'affaire José M. Portuendo,
l'Espagne fut déclarée totalement responsable de l'exécution sans jugement
d'un citoyen arrêté à Santiago de Cuba sous l'inculpation de complicité dans
des mouvements insurrectionnels (130).
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Dans l'ensemble, la conclusion ne paraît contestée par personne. Le
seul problême est de pur fait : il consiste à établir la disproportion
complète entre la faute de la victime et l'attitude de l'Etat. Hors
l'hypothèse de traitements inhumains ou monstrueux, ce peut ne pas être
toujours très facile à établir. Cela dit, dès l'instant où il n'y a plus
aucune commune mesure entre l'une et l'autre, la responsabilité de l'Etat sera
totale, alors qu'elle demeurera partielle lorsqu'il n'en va pas ainsi.
SECTION II.- LA "FAUTE" POSTERIEURE DE LA VICTIME
Nous nous sommes jusqu'à présent soucié de la faute de la victime qui
est antérieure à celle de l'Etat dont la responsabilité est mise en cause. Il
nous faut à présent envisager l'hypothèse exactement inverse, celle d'une
faute de la victime qui est postérieure à la faute de celui-ci. Comme en
droit interne, cette hypothèse est surtout celle où la victime, par son
comportement (actif ou passif), a aggravé le dommage. L'Etat est-il en pareil
cas tenu de réparer le dommage gui aurait pu être évité par la victime ou sa
responsabilité s'arrête-t-elle au seul dommage qui était immédiatement la
conséquence de sa faute.
Que faut-il entendre par "dommages" ? A l'évidence, tout préjudice
actuel, matériel ou moral, que la faute de la victime aggrave. A cette
hypothèse, il faut assimiler celle d'un dommage en quelque sorte latent, qui
apparaît à la suite de la faute de la victime, celle-ci ayant provoqué la
réalisation d'un risque engendré par la faute de l'Etat.
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Que faut-il entendre par "faute postérieure" de la victime ? A
l'évidence, l'hypothèse recouvre celle d'actes de la victime qui sont en soi
contraires au droit international. Cela dit, la notion est très souvent
entendue de manière beaucoup plus large, d'une manière tellement large
d'ailleurs que la faute se dissocie parfois difficilement du simple fait de la
victime : la réaction postérieure de la victime est fautive parce que la
victime n'a pas agi comme elle aurait dû le faire pour protéger ses propres
intérêts. En ce cas, la "faute" commise par la victime ne consiste pas en une
activité illégale ou criminelle, elle découle exclusivement de ce qu'elle n'a
pas pris toutes les mesures qu'un homme raisonnable aurait pu prendre pour
réduire ou limiter le dommage. Une telle conduite ne peut toutefois être
considérée comme fautive que s'il existe en droit international un "duty to
mitigate" comparable à celui que connaît le droit anglais. Rien ne permet,
dans l'état actuel de la partique, de l'affirmer catégoriquement.
Dans son cours à l'Académie de droit international sur la responsabilité
internationale des Etats (133), G. Salvioli a offert une perspective plus
précise de la réaction fautive de la victime. Il soutient que tout acte
illicite met une sorte d'obligation de comportement à la charge de la victime,
dont la violation doit être jugée fautive. Ce qui conduit assez naturellement
à un concours de fautes :
"Si la partie lésée a contribué à la perte de profits, soit d'une façon
positive, soit d'une façon négative, nous nous trouvons en présence d'un
concours de fautes" (134).
Quelle est exactement cette obligation qui pèse sur la victime ? G.
Salvioli a essayé d'en préciser comme suit la portée et la nature exactes ;
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"Un certain degré de diligence a été exigé par certaines décisions et
certainement on peut admettre que le lésé est tenu de montrer une
diligence moyenne afin d'empêcher que tous les effets préjudiciables ne
se réalisent : une conduite exclusivement passive de sa part ne
l'exempte pas d'une certaine responsabilité. Mais on ne peut pas être
plus exigeant à son égard, sans favoriser outre mesure l'auteur de
l'acte illicite" (135).
Dans cette conception, la réaction fautive de la victime est fondée sur
la violation de l'obligation de comportement qui pèse sur elle, et qui
impliquerait en son chef le devoir de faire ou de ne pas faire telle ou telle
chose. Pour conclure à une faute de la victime, on doit comparer son attitude
à celle qu'aurait eu une personne raisonnable, faisant preuve d'une diligence
moyenne et placée dans les mêmes circonstances. Cette appréciation du
comportement de la victime par référence à celui d'un homme raisonnable est
également défendue par de nombreux auteurs. Ainsi B. Stern écrit : "En
définitive, ce qui est demandé à la victime, c'est de n'avoir ni une attitude
passive, ni une attitude active, c[ue n'aurait pas un h omme raisonnable
désireux de ne pas aggraver les dommages qui lui ont été causés par un acte
illicite, commis à son endroit" (136).
Cette faute de la victime doit normalemént être prise en considération
dans la détermination de la réparation due par l'Etat, lorsque celui-ci est
reconnu responsable d'un acte illicite. Pour déterminer l'indemnité qui doit
être allouée à la victime de celui-ci, l'arbitre cherchera à vérifier si la
totalité du préjudice dont elle se plaint peut être imputé au fait générateur
de responsabilité ou si ce préjudice est en partie dû à sa propre faute, ce
qui entraînera normalement une diminution de la réparation. Comme l'a
remarqué G. Salvioli (137), c'est la conduite "négative" de la victime qui
doit cependant être appréciée avec le plus de circonspection en pareille
perspective.
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Dans son analyse sur les dommages indirects dans les arbitrages
internationaux, M. Hauriou admet également qu'il faut tenir compte de la
conduite de la victime dans la détermination de la responsabilité de l'Etat
qui a causé le dommage principal. Il écrit à ce propos ;
"Si l'individu qui subit le dommage principal, réagit énergiquement dès
le début, il apparaît comme évident qu'il peut éviter bon nombre de
dommages éloignés" (138), non sans ajouter : "indemniser les dommages
éloignés jusque dans leurs plus lointaines conséquences, serait donner
aux hommes l'impression que les faits sont irrévocablement déterminés et
que leur liberté et leur volonté ne peuvent à aucun moment s'interposer
pour détourner le cours des événements. A nos yeux, c'est une erreur.
Il y a un moment où la volonté de l'homme peut s'imposer et arrêter les
conséquences dommageables du préjudice qui lui a été causé. C'est même
à partir de ce moment qu'en équité, les dommages éloignés cessent de
devenir indemnisables, d'autant que l'on peut considérer toute la
portion de dommage imputable à la négligence ou au manque de volonté de
l'individu, comme constituant un dommage étranger" (139).
Dans cette optique, c'est pour justifier le refus d'indemnisation du
dommage résultant de la passivité de la victime qu'on parle de faute dans son
chef. Car ici, sa "faute" ne consiste pas en une atteinte directe au droit
d'autrui. Elle consiste simplement à ne pas avoir fait ce qui aurait permis
de réduire le dommage dont l'auteur de la faute originelle s'est rendu
coupable. On ne peut s'empêcher de mettre en doute la réalité de cette
faute. A dire vrai, pour refuser d'indemniser la perte découlant de sa
passivité, il suffit d'établir la relation causale existant entre cette
passivité et le dommage dont il est abusivement demandé réparation, sans qu'il
soit besoin de qualifier cette passivité comme un fait fautif. C'est ce que
souligne par exemple J. Personnaz, pour qui la réaction passive de la victime
constitue une cause étrangère brisant le lien de causalité entre l'acte
illicite et le dommage dont il est demandé réparation (140). Il faut
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constater que cette explication est plus simple - et tout aussi efficace car
elle conduit elle aussi â une réduction de la réparation - que celle qui
invoque une véritable faute dans le chef de la, victime.
L'importance du fait de la victime, en tant qu'élément interrompant le
rapport de causalité, a d'ailleurs été soulignée par tous les auteurs. On
peut mentionner ici notamment l'opinion de L. Reitzer, qui écrit :
"En second lieu, et négativement, toute interruption de la chaîne de
causalité entraîne une rupture des rapports causaux. Il en est ainsi,
notamment, lorsqu'ont concouru â la production du dommage des causes
étrangères, c'est-à-dire des causes autres que des actes illicites de
l'Etat défendeur, actes de simples particuliers, actes d'Etats tiers,
faits de la victime elle-même" (141).
Ce principe a aussi été mis en lumière dans la plaidoirie de P. Weil
(142) dans l'affaire de là Barcelona Traction, où il a insisté sur le fait que
la réparation devait être proportionnelle â l'influence causale de l'acte
illicite dans la production du dommage. La réparation sera donc écartée ou
réduite, selon le cas, pour tenir compte de l'interférence de causes
étrangères et, notamment, de la conduite de la victime elle-même.
La jurisprudence arbitrale offre également de nombreux exemples de
ventilation de l'indemnité lorsque le comportement de la victime n'est pas
étranger au dommage dont elle demande réparation.
§ 1.- LA "FAUTE" DE LA VICTIME, CAUSE UNIQUE DU DOMMAGE
Dans tout litige international relatif â la responsabilité d'un Etat,
concernant le dommage causé directement ou indirectement â un autre Etat, un
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double problème se pose : l'Etat auquel la violation d'une obligation
internationale est reprochée, est-il responsable du préjudice causé ? S'il
est responsable, quelle est l'étendue de son obligation de réparer ?
La "faute" postérieure de la victime, par hypothèse, ne peut pas être
l^iée au premier problème, à savoir le fondement de la responsabilité de
l'Etat, car la question de la réaction fautive ou non de la victime ne peut se
poser qu'après qu'une première faute a été commise. Elle est dès lors
toujours liée au problème de l'évaluation du dommage résultant du fait
internationalement illicite. Autrement dit, pour établir le montant de la
réparation, on doit déterminer quelle partie du dommage dépend causalement de
l'acte incriminé et dans quelle mesure le dopage est dû à l'intervention de
causes étrangères comme le fait ou la faute de la victime. Dans cette
perspective, une partie du dommage principal est presque toujours susceptible
d'être indemnisée par l'auteur de l'acte incriminé. Ce qui explique combien
il est difficile d'envisager même théoriquement l'hypothèse où la réaction
fautive (ou non) de la victime lui a fait perdre totalement son droit à la
réparation.
Dans la jurisprudence internationale, il n'y a, à notre connaissance,
qu'un seul cas où toute indemnité a été refusée à la victime par suite de sa
conduite tout à fait passive face à l'acte illicite de l'Etat. C'est le cas
de l'affaire John Cowper dans laquelle l'arbitre a repoussé la demande en
réparation, attribuant la perte de récoltes pendant dix années à la passivité
du sieur Cowper qui, après le départ de ses esclaves, n'avait rien fait pour
les remplacer par d'autres travailleurs (143). Dans cette affaire, on peut
distinguer deux catégories de dommage. Tout d'abord, le dommage principal
découlant du départ des esclaves, qui est imputable au fait générateur de la
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responsabilité, en second, le dommage secondaire, ou indirect, découlant des
récoltes perdues, imputable à la passivité de la victime. L'arbitre a
considéré que si le sieur Cowper avait négligé de prendre en service d'autres
travailleurs pour cultiver ses terres, il était normal qu'il supporte la
conséquence de sa propre négligence.
Il n'empêche qu'il est difficilement compréhensible que, dans cette
affaire, l'arbitre n'ait pas pris en considération le dommage qui était en
l'occurrence la conséquence immédiate et directe de l'acte incriminé. On ne
saurait en effet justifier l'acte illicite d'un Etat en invoquant la passivité
de sa victime et il est difficile d'imaginer qu'un acte illicite, comme en
l'espèce l'enlèvement des esclaves, ne produise aucun dommage susceptible
d'être indemnisé.
Il semble donc que la solution adoptée dans cette affaire doive être
considérée comme peu conforme aux règles du droit international relatives à la
responsabilité. L'application de la règle normale de causalité exige qu'après
avoir établi la responsabilité de l'Etat pour un acte illicite, on détermine
l'étendue de la réparation en prenant en considération toutes les causes
étrangères qui ont contribué, avec le fait générateur de responsabilité, à la
réalisation du dommage subi par la victime. il est admis par tous à cet égard
que la passivité de la victime constitue une cause étrangère, qui peut le cas
échéant interrompre ou influencer le rapport de causalité entre l'acte
illicite et le dommage dont elle se plaint et qui doit en conséquence être
prise en considération dans la détermination de l'étendue de la responsabilité
de l'Etat défendeur. Cette conduite de la victime peut se combiner dans des
proportions très variables avec celles de l'Etat défendeur, pour causer le
dommage. Quoi qu'il en soit, le montant de la réparation sera fixé au prorata
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du rôle que chacune des parties a joué dans la réalisation de celui-ci. Il
convient cependant de rappeler que la réaction de la victime, par nature, ne
peut pas jouer de rôle dans la production du dommage principal ; c'est
normalement dans l'aggravation du dommage causé par l'acte incriminé que doit
être recherché le rôle causal de la réaction de la victime. Et s'il y a
aggravation, il y a en principe partage, sauf à imaginer que la conduite
subséquente de la victime en ait été la cause unique, ce dont il n'existe pas
d'exemple véritable dans la pratique internationale.
Cela dit, la victime réclame presque toujours réparation pour la
totalité du dommage, en ce compris pour cette partie du dommage qu'elle avait
le cas échéant la possibilité d'éviter. On ne s'en étonnera guère. Cela n'a
cependant jamais empêché les arbitres de réduire la réparation due à raison de
sa "faute", c'est-à-dire des conséquences dommageables engendrées par son
propre fait.
§ 2.- LA "FAUTE" DE LA VICTIME, CAUSE PARTIELLE DU DOMMAGE
Dans cette hypothèse, la victime a, par son action ou par son omission,
aggravé le dommage causé par l'acte illicite de l'Etat. Par conséquent,
celui-ci et le fait de la victime interviennent complémentairement dans la
production du dommage final dont la victime demande la réparation. C'est
pourquoi une réparation seulement partielle doit normalement lui être accordée.
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A. L'AGGRAVATION DU DOMMAGE DU A LA PASSIVITE DE LA VICTIME
L'affaire Kate and Anna concerne un navire américain qui, en 1892, fut
arrêté par un navire russe en haute mer sous prétexte de contrôle, ce qui
entraîna la saisie de 124 peaux de phoques au motif que ceux-ci avaient été
illégalement chassés dans les eaux territoriales russes. Rien ne permettait
toutefois d'établir qu'il en allait bien ainsi, ce qui explique d'ailleurs que
le navire n'ait pas lui-même été saisi.
En conséquence, la Russie a reconnu sa propre responsabilité. Il ne
restait qu'à fixer le montant de l'indemnité. Le demandeur allégua qu'il
était en droit de réclamer, non seulement le montant du prix des 124 peaux de
phoques illégalement confisquées mais également la perte de la prise probable
de 523 peaux. Il prétendait en effet qu'après l'arrestation du Kate and Anna,
le capitaine avait résolu de ne pas continuer la chasse mais de retourner
immédiatement à San Francisco et ç[ue cette décision avait été la conséquence
de l'avertissement que le commandant du croiseur russe lui avait donné en le
menaçant de sanctions plus graves s'il ne cessait pas sa chasse.
Sur ce point, l'arbitre, M. Asser, ne donna pas raison au demandeur, en
estimant que :
"Considérant que, quelle qu'ait été la teneur de cet avertissement, il
ne pouvait avoir pour effet d'empêcher le capitaine du Schooner "Kate
and Anna" de continuer la chasse aux phoques et que, par conséquent, si
le dit capitaine avait néanmoins résolu de retourner directement à San
Francisco, la partie défenderesse n'était pas responsable de la perte de
gain qui en était résolu pour le Schooner".
L'arbitre a donc limité l'indemnité à la valeur des 124 peaux
confisquées (144).
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Dans cette affaire, il apparaît que c'est l'application de la règle
normale de causalité qui a conduit l'arbitre à justifier sa décision. En
effet, la perte de gain paraît ici, par sa nature et son étendue, comme la
conséquence normale de la passivité de la victime, et non pas de l'acte
illicite imputable à la Russie. Dans l'affaire du Valentiner (145), le
dommage "direct" consistait dans l'enlèvement de travailleurs, et le dommage
"indirect" dans la perte de deux récoltes. L'arbitre, tout en accordant une
indemnité pour le dommage direct a refusé d'indemniser le dommage indirect,
jugé comme une conséquence de la passivité de la victime.
Le principe selon lequel le dommage .susceptible d'être évité par la
victime ne peut pas être considéré comme la conséquence du fait générateur de
la responsabilité, a été soutenu par la Grande-Bretagne dans la célèbre
affaire Alabama (146). On se rappelle que les Etats-Unis lui reprochaient
dans cette affaire d'avoir permis à des navires sudistes de se ravitailler au
Royaume-Uni, au mépris des règles sur la neutralité, et de continuer en
conséquence leur campagne de destruction de navires nordistes. Les autorités
Britanniques faisaient cependant valoir que les dommages prétendus - et
notamment la prolongation de la guerre civile - étaient dûs non pas â leur
violation de la neutralité mais â la faute même des Etats-Unis qui n'avaient
pas pris toutes les mesures requises tant pour protéger efficacement les
navires nordistes que pour mettre (plus) rapidement fin â la guerre de
sécession. On sait que le tribunal a finalement écarté l'essentiel de la
demande américaine par des motifs assez laconiques dont l'interprétation est
depuis lors controversée. Nul n'a jamais prétendu toutefois qu'ils
impliquaient un refus de prendre en considération le fait ou la faute de la
victime dans la détermination du montant de la réparation.
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Donc, si la victime, à la suite de la réalisation du dommage principal,
a négligé de faire ce qu'elle devait pour éviter l'extension du dommage
découlant de l'acte illicite de l'Etat défendeur, on ne peut pas mettre â la
charge de ce dernier l'obligation de réparer la totalité du dommage. C'est ce
qui ressort également de l'affaire de la Barcelona Traction, au cours de
laquelle le gouvernement espagnol a reproché à plusieurs reprises â la société
Barcelona de ne pas avoir pris toutes les mesures nécessaires pour éviter la
production ou l'extension du dommage dont elle se plaignait.
La Cour, on le sait, ne s'est pas prononcée sur le fond de l'affaire.
Lors des plaidoiries, les conseils du gouvernement espagnol ont toutefois
plusieurs fois insisté sur la passivité de la Barcelona. Ils méritent d'être
cités, même si l'autorité d'arguments de plaidoirie est naturellement
limitée. S'agissant de la procédure de faillite, Mr Gil-Robles déclare ainsi :
"Je n'insisterai pas sur l'étonnante passivité dont la Barcelona
Traction a fait preuve â l'égard du jugement déclaratif de faillite,
mais j'indiquerai sommairement ce qu'elle aurait pu faire et qu'elle n'a
pas fait dans le cours de la procédure de faillite.
1) A aucun moment, la Barcelona Traction n'a proposé de concordat â ses
créanciers, alors que si un concordat avait été proposé et accepté, il
aurait mis fin à la faillite sans qu'il fût besoin de vendre les biens
de la masse.
2) Lorsque certains créanciers ont demandé que des syndics fussent
nommés, puisque la convocation de l'assemblée des créanciers n'était pas
visée par la suspension de la procédure, la Barcelona Traction s'est
opposée â cette prétention ; mais elle n'a nullement songé â demander
que la suspension fût levée pour permettre â son opposition, foirmée hors
délai et en dépit du bon sens, d'être instruite.
3) Dans la dernière phase de la faillite, lorsque, après la levée de la
suspension de la procédure, son opposition au jugement de faillite fut
déclarée irrecevable comme formée hors délai, la Barcelona Traction a
acquiescé â cette décision et ne s'est pas pourvue contre elle.
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4) Elle ne s'est pas non plus pourvue contre l'arrêt du 8 juin 1963, qui
rejetait l'incident de nullité d'actes de procédure introduit par la
société faillie.
- 5) Alors qu'elle aurait pu le faire, la Barcélona Traction n'a pas
présenté directement de déclinatoire de compétence. Elle n'a pas non
plus contesté le fond du cahier des charges de la vente aux enchères,
qui devait être ensuite qualifié de machiavélique dans les écritures.
Puisque la Partie Adverse en est à user d'un tel qualificatif, disons,
en ce qui nous concerne, qu'il y a de sa part beaucoup plus de candeur
que de machiavélisme à prétendre justifier par le manque de temps la
passivité de la Barcélona Traction.
6) Lorsque le déclinatoire Doter fut rejeté par la cour d'appel de
Barcelone, la Barcélona Traction, qui s'y était jointe, ne s'est pas
pourvue en cassation.
7) Dans la branche de la procédure consacrée à la qualification, la
Barcélona Traction n'a pas voulu intervenir le moins du monde et,
lorsque la faillite fut déclarée frauduleuse, elle n'a pas fait la
moindre opposition à l'arrêt qui portait une aussi grave condamnation.
8) La Barcélona Traction n'a jamais intenté le recours en révision qui
aurait nécessairement prospéré si la preuve avait été faite d'une
collusion entre le juge et les demandeurs à la faillite.
9) D'autre part, ni la Barcélona Traction, ni les filiales, ni les
personnes qui étaient à leur service n'ont formé un seul des recours que
la loi mettait à leur disposition contre les décisions administratives
espagnoles qui sont aujourd'hui qualifiées d'abus de droit (147).
Plus loin M. Gil-Robles met en cause la responsabilité de la société
dans la vente des biens de ce groupe au prix minimum. Il déclare :
"Dans une vente aux enchères, le prix minimum n'est qu'un point de
départ. Le prix de l'adjudication est celui qui résulte du libre jeu
des enchères. Un prix minimum bas peut même être intéressant, car il
est susceptible d'attirer un plus grand nombre d'amateurs" (148).
Et il ajoute : "Le prix n'a pas monté, car il ne s'est pas présenté
d'enchérisseurs, à l'exception de Fecsa. Mais qui était responsable de
cette situation, si ce n'est la Barcélona Traction elle-même, qui avait
lancé toute une campagne de scandales et de menaces à l'endroit des
enchérisseurs éventuels" (149).
M. Carreras, en qualité de conseil du gouvernement espagnol, a reproché
à son tour à la Barcélona de ne pas avoir pris les mesures raisonnables afin
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d'éviter le dommage dont elle demandait la réparation. Dans sa plaidoirie, il
estime que :
"premièrement, il n'y a aucun lien de cause à effet entré le prétendu
fait illicite et les prétendus préjudices. Si la Barcelona Traction a
subi un quelconque préjudice, ce ne peut être que du fait d'actes ou
d'omissions imputables à elle seule. La Barcelona Traction aurait pu
éviter la mise en vente de ses biens, en proposant à ses créanciers un
concordat raisonnable, elle aurait pu éviter l'adjudication des biens â
Fecsa, en faisant usage de l'option que lui offrait le cahier des
charges, et Sidro-sofina aurait pu accepter l'offre de Fecsa et se
subroger à cette dernière dans ses droits.
Elles n'en ont rien fait, ni l'une ni l'autre, et cette circonstance
suffit à éliminer le lien de cause â effet entre les illégalités ç[ue
dénonce M. Grégoire, eussent-elles existé, ce que pour ma part, je
conteste, et les conséquences dommageables dont fait grief le
gouvernement demandeur" (150).
La question de la responsabilité de la victime dans l'aggravation du
dommage a également été développée dans la plaidoirie de P. Weil, qui, une
fois de plus, a soutenu que la Barcelona par une attitude différente, aurait
pu éviter l'extension du dommage. Après avoir invoqué le principe selon
lequel "la réparation sera écartée complètement ou réduite, selon le cas, pour
tenir compte de l'interférence de causes étrangères et, notamment, de la
conduite de la victime elle-même" (151), P. Weil a essayé de montrer que la
Barcelona Traction, par son intervention; avait interrompu le lien de
causalité entre le fait imputable â l'Etat espagnol et le dommage dont la
Belgique, au nom de la Barcelona, demandait réparation car, selon lui, la
société Barcelona avait négligé de faire obstacle â la faillite :
"Ce serait donc Sidro, au profit de qui le gouvernement belge nous dit
intervenir, qui serait responsable de la politique consistant à financer
l'entreprise aux dépens des obligations politiques, qui a conduit
inexorablement à la seule issue possible pour un créancier en face d'un
débiteur récalcitrant, à savoir la demande de faillite.
Ce serait Sidro, encore, qui serait responsable de l'échec des
négociations qui ont eu lieu avec les représentants des porteurs
d'obligations" (152).
202
P. Weil a admis qu'une telle attitude ne constitue pas une faute de la
part de la Barcelona, tout en soulignant que elle-ci ne peut demander
réparation pour le dommage découlant de son propre fait ;
"C'est librement et volontairement, à la suite d'un choix réfléchi, que
les deux sociétés ont décidé, par prudence... de ne pas présenter leurs
obligations Barcelona Traction au remboursement.
Elles ont décidé d'opter pour le non-rèmboursement. C'était leur droit,
certes, mais ce n'est plus leur droit de venir réclamer aujourd'hui, par
l'intermédiaire du gouvernement belge, une réparation de l'Etat espagnol
pour effacer les conséquences de leur décision. Comment le gouvernement
belge peut-il demander une réparation de ce chef, alors qu'il n'y a même
pas l'ombre d'une cause imputable à une autorité espagnole, mais que
l'on est en présence d'une pure et simple conséquence d'une décision
librement prise par les deux sociétés intéressées ?" (153)
Dans le même sens encore, A. Halintoppi, autre conseil du gouvernement
espagnol, a, dans sa plaidoirie, déclaré que :
"Défaut d'opposition au jugement de faillite dans le délai accordé par
la loi, non-utilisation du recours en révision qui aurait pu être
introduit contre ce même jugement dans un délai de cinq ans après la
date de sa publication, voilà deux omissions capitales et irréparables
que nous sommes en droit. Monsieur le Président, Messieurs de la Cour,
de reprocher à la partie adverse" (154).
Il ajoute plus loin :
Il n'existe aucune mention des moyens que l'on exerce au profit de
Barcelona Traction. Sidro et Sofina avaient, pour ce faire, plusieurs
moyens à leur disposition.
Voyons quelques exemples.
Primo, en tant que créanciers du failli, Sidro et Sofina pouvaient
demander à comparaître dans la procédure de faillite et à y être
considérées comme parties. En tant que parties à la procédure, Sidro et
Sofina auraient pu y soulever toute autre question susceptible d'être
discutée par des créanciers du failli...
203
Secundo, en cette même qualité, Sidro et Sofina pouvaient attaquer
directement le jugement de faillite. Le moyen aurait été celui de
l'opposition, visée par l'article 1170 de la loi de procédure civile
c[ui, tout en se référant â la faillite civile, est applicable â la
faillite d'une société commerciale" (155).
A. Malinoppi a expliqué que la passivité des dirigeants de la Barcelona
a conduit â un risque dont cette dernière devait supporter les conséquences :
"Force sera au gouvernement belge de reconnaître un jour que l'attitude
passive des dirigeants de Barcelona Traction a été plutôt dictée par une
stratégie bien précise et par une tactique qui comportait un risque
...(156) le risque était de laisser intervenir, par la passivité de
Barcelona Traction, la Firmeza de la déclaration de faillite et, par
conséquent, de se trouver en présence d'un jugement désormais devenu
inattaquable en raison, précisément, des omissions de la part de la
société déclarée en faillite. Tenter de substituer sa propre
interprétation de la loi espagnole â celle qui relève du pouvoir
judiciaire du pays comportait nécessairement ce risque" (157).
A. Malintoppi a terminé cette partie de sa plaidoirie par les mots
suivants :
"Vraiment, Messieurs, j'ai l'impression que le lendemain même de la
faillite, les dirigeants de la Barcelona Traction, par leur
comportement, ont plutôt fait sonner la chamade..." (158)
Selon le gouvernement espagnol, le comportement de la Ba:rcelona
constitue donc une cause étrangère gui rompt le rapport de causalité entre les
actes de l'Etat espagnol (actes licites de l'avis du gouvernement espagnol et
illicites selon le gouvernement belge) et le préjudice allégué. En basant sa
défense sur la règle de causalité, le gouvernement espagnol entend démontrer
que la Barcelona Traction est seule responsable de ses propres pertes au
lendemain de la faillite de la société. On sait que la Cour ne s'est
finalement pas prononcée sur le fond de l'affaire, ce qui ne lui a pas permis
de décider en fait du bien-fondé de l'argumentation. Nul ne semble toutefois
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avoir jamais mis en doute son bien-fondé en droit, à supposer les faits
établis.
La question qui se pose est de savoir s'il y a quelque intérêt à
qualifier ou non de fautif un tel comportement. On notera que le gouvernement
espagnol n'a pas employé les termes d'illégal, fautif, répréhensible ... L'un
des conseils du gouvernement espagnol a même qualifié la passivité de la
société "d'utilisation" de son propre droit. La seule chose que le
gouvernement espagnol a vivement critiqué, c'est la demande de réparation d'un
dommage qui paraît totalement dû à la passivité de la victime. Que cette
passivité soit ou non fautive paraît sans importance. L'important est
seulement que la victime ne puisse obtenir réparation pour un dommage qui est
dû à son propre fait.
Dans le même sens, on peut citer également l'affaire du Costa Rica
Packet, tranchée par la sentence de l'arbitre De Martens, le 25 février 1887
(159). Dans cette affaire, le capitaine d'un baleinier anglais (Costa Rica
Packet) s'était approprié, en janvier 1878, une pirogue abandonnée par son
équipage et pleine de marchandises qui flottait au large des Indes
néerlandaises. Trois ans après, il fut arrêté par les autorités de la colonie
au motif que la pirogue se trouvait dans ses eaux territoriales. La détention
fut jugée illégale, ce qui engageait la responsabilité des Pays-Bas. La
Grande Bretagne réclama alors des dommages, tant pour la détention qu'avait
subie le capitaine que pour la perte de la saison de pêche qui en était la
conséquence. L'arbitre n'a pas toutefois pleinement fait droit à la demande,
considérant qu'il lui fallait prendre en considération les différentes causes
qui avaient causé le dommage. Selon lui, la détention du capitaine n'avait
pas constitué la seule cause de celui-ci. En particulier, le propre fait de
la victime - tout emprisonnement mis à part - n'était pas étranger à la
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survenance du dommage. Si le capitaine avait été relâché, il aurait certes pu
retourner rapidement à son bord et effectuer une partie de sa saison de
pêche. Mais il n'empêche que, en cas d'accident survenant au capitaine, le
premier officier du navire devait être capable de prendre le commandement et
d'exercer la chasse aux baleines. S'il ne l'a pas fait, et si le reste de la
saison de pêche a été perdu, tous les dommages résultants d'une telle
attitude, qui auraient pu être évités par une conduite raisonnable, ne peuvent
être mis à la charge de l'Etat responsable de la détention du capitaine (160).
C'est la raison pour laquelle l'arbitre alloua une indemnité
représentant seulement une partie du dommage découlant de la perte de la
saison de pêche (161).
B. L'AGGRAVATION DU DOMMAGE DUE A L'ACTIVITE DE LA VICTIME
Comme cela vient d'être signalé, la victime verra la réparation qui lui
est due diminuée si elle n'a pas pris les mesures qui auraient raisonnablement
permis de limiter le dommage. Mutatis mutandis, il en va de même si son
action - et non plus son inaction - a eu cette conséquence. Ici, c'est donc
l'activité et non plus la passivité de la victime qui se trouve à l'origine de
l'extension du dommage. Indépendamment de la difficulté qu'il peut y avoir à
étcJalir en fait dans quelle proportion le dommage est dû à l'acte imputable à
la victime, le seul problème tient au caractère "libre" de celui-ci. On ne
saurait en effet limiter la réparation à charge de l'auteur du dommage lorsque
la victime a en quelque sorte été contrainte d'agir par la suite comme elle
l'a fait.
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Malheureusement, dans les décisions judiciaires et arbitrales, on ne
trouve pas d'exemples importants relatifs au problême qui nous occupe ici.
Dans les affaires que nous venons de citer à propos de la réaction passive de
la victime, on peut toutefois trouver quelques exemples de l'aggravation du
dommage par suite de l'action de la victime. Ainsi, dans l'affaire de la
Barcelona Traction, M. Gil-Robles fait allusion comme suit à une conduite
"positive" de la victime du dommage, qui a aggravé son importance :
"Le prix n'a pas monté, car il ne s'est pas présenté d'enchérisseurs, à
l'exception de Fecsa. Mais qui était responsable de cette situation, si
ce n'est pas la Barcelona Traction elle-même, qui avait lancé toute une
campagne de scandales et de menaces à l'endroit des enchérisseurs
éventuels ?"(162).
Ici, la victime a aggravé le dommage par son activité. Contrairement à
la passivité de la victime, son activité, par sa nature, peut souvent être
qualifiée d'acte fautif. Cela explique que le gouvernement espagnol ait
cherché à montrer dans le chef de la Barcelona Traction une certaine intention
délictueuse. M. Gil-Robles déclare ainsi ;
"Je me permets d'attirer respectueusement l'attention de la Cour sur un
fait que je dois qualifier de scandaleux. Le 21 décembre 1951, les
membres du conseil d'administration de la Sidro ont donné à des avoués
une procuration spéciale pour "sommer les personnes qui assisteraient
aux ventes aux enchères, ou dont on suppose qu'elles pourraient y
assister, de s'abstenir d'y prendre part sous peine de faire l'objet de
toutes actions et poursuites jugées pertinentes" ... (163). La question
est très claire. Monsieur le Président et Messieurs les Juges. Pour
empêcher que des enchérisseurs ne prennent part à la vente, pour éviter
que le vil prix ne soit dépassé, les dirigeants de la Barcelona Traction
ont eu recours aux procédés les plus condamnables et n'ont pas hésité à
produire un acte authentique qui constituait un acte préparatoire d'un
incontestable délit de contrainte" (164).
Nous avons avancé jusqu'ici l'idée que le fait pour la victime d'avoir,
par sa passivité, aggravé le dommage peut difficilement être qualifié de
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faute. Lorsque cette aggravation résulte de son action et pas seulement de
son abstention, il n'est pas exclu cependant ^e la victime, non contente
d'aggraver le dommage, viole directement le droit international en agissant
comme elle l'a fait.
L'affaire relative au personnel diplomatique et consulaire des
Etats-Unis à Téhéran en fournit un exemple. Dans cette affaire, la Cour
internationale de justice, tout en acceptant la responsabilité du gouvernement
iranien pour les événements de novembre 1979, a implicitement reconnu que les
mesures postérieures des Etats-Unis (en tant que victimes) étaient de nature à
aggraver la tension entre les deux pays (165).
C'est le juge Morozov qui, dans son opinion dissidente, a mis le plus
clairement l'accent sur cette activité postérieure des Etats-Unis, qu'il a
qualifiée de violation grave des règles du droit international (166).
Cette hypothèse peut être imaginée également à propos d'un Etat agressé,
lorsqu'il continue de combattre après avoir repoussé l'agresseur et que sa
sécurité n'est apparemment plus en cause. Si l'Etat agressé est responsable
de la continuation de la guerre, il devra assumer la responsabilité de ses
actes, ce qui implique que la réparation ç[ui lui est due soit diminuée, voire
même qu'il soit tenu de réparer le dommage qu'il a causé â l'adversaire.
Cette simple illustration nous montre que même â propos de la faute
postérieure de la victime, on peut constater le caractère particulier et même
compliqué de différends strictement interétatiques. La différence par rapport
â la protection diplomatique s'explique sans doute par le fait qu'en ce
dernier cas, nous sommes en présence d'une situation où le fait illicite
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commis à 1'encontre de l'étranger a pris fin. La responsabilité
internationale se présentant comme un mécanisme d'effacement de passé, seule
subsiste une obligation de réparer le dommage subi par la victime. En
revanche, dans les différends purement interétatiques, l'illicéité se prolonge
bien souvent, ce qui conduit l'Etat victime non seulement â demander
réparation mais aussi et peut-être surtout à prendre toutes les mesures qu'il
juge nécessaires pour se protéger, ce ç[ui peut produire une certaine escalade
de nature à aggraver la situation. Dans une telle hypothèse, l'institution de
la responsabilité n'a pas pour seul objectif d'effacer le passé mais aussi de
faire face à la situation présente. Le problème tient toutefois
principalement à la faute antérieure de la victime, et a déjà été analysé
(167). Force est pourtant de signaler qu'en soi la faute postérieure de la
victime ne peut pas influencer la responsabilité découlant de la faute
initiale du défendeur. Par exemple, le comportement postérieur de la victime
ne saurait constituer pour celui-ci une circonstance atténuante. Elle n'est
jamais qu'un facteur à prendre en considération dans l'évaluation du dommage
subi par la victime â la suite du fait illicite d'un Etat.
SECTION III.- AUTRES HYPOTHESES
Indépendamment de leur antériorité ou de leur postériorité par rapport â
l'acte illicite de l'Etat défendeur en responsabilité, il est d'autres
comportements de la victime qui peuvent n'être pas sans importance pour la
mise en oeuvre de celle-ci.
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§ 1.- L'ACCEPTATION DES RISQUES
C'est l'hypothèse dans laquelle la victime se place dans une situation
telle que, vraisemblablement, un dommage en résultera : la soi-disant faute
que commet alors la victime, c'est précisément de se soumettre à une situation
dont elle devait ou pouvait prévoir les conséquences dommageables.
En d'autres mots, l'acceptation des risques par la victime permet
d'expliquer que dans certains cas celle-ci doive supporter le dommage comme un
risque inhérent à son activité, auquel elle s'est librement exposée. Il
convient de rappeler à ce propos que l'acceptation des risques ne constitue
pas une faute, même si la victime ne peut normalement obtenir réparation du
dommage qui résulte du risque qu'elle a librement accepté.
Cela dit, la notion d'acceptation des risques reste fort imprécise et on
peut parfois se demander si elle est justifiée. En effet, c'est ordinairement
la connaissance des risques, ou la possibilité de prévoir des risques, qui
peut tout au plus être démontrée ; que les risques soient ou aient dû être
connus ne signifie cependant pas qu'ils aient été nécessairement acceptés. Il
y a des activités qui, par leur nature, exposent à plus de risques que
d'autres. La participation de la victime à ce type d'activités signifie sans
doute que la victime a pris un certain risc^e en s'y livrant, même si
l'activité est tout à fait licite, mais cela ne signifie pas que la victime
cherche véritablement à s'exposer à certains dangers. En effet, dans la
plupart des cas, la victime s'expose imprudemment aux dangers qui causent le
dommage, mais cela ne signifie pas qu'elle a en quelque sorte accepté par
avance les dommages qui en sont résultés.
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Il semble cependant que l'application de ce concept ne se heurte pas à
de grandes difficultés dans l'hypothèse où 1® danger existait entièrement
avant que la victime, par son comportement, ait transformé le risque en
dommage. Dans ce cas, la victime est seule responsable du dommage dont elle
demande la réparation car, compte tenu des circonstances, elle devait prévoir
le danger. Donc, si elle s'y est exposée imprudemment, elle doit supporter
les conséquences de son acte. C'est ce qui a été notamment affirmé dans
l'affaire Sartori, dans laquelle la victime a été reconnue responsable des
dommages causés parce qu'elle s'était imprudemment exposée à des mouvements
révolutionnaires. Les Etats-Unis avaient en l'espèce présenté une réclamation
contre le Pérou, pour réparation du préjudice que leur ressortissant, M.
Sartori, avait subi. Le surarbitre n'y a cependant pas fait droit en totalité
car la victime, en entrant dans un pays plongé dans la guerre civile, avait
pris certains risques :
"The government of Peru is not responsable for the rumor which was
spread in Valparaiso to the effect that Sartori had been shot, for his
life was not threatened ; nor was it likley that, in a country where
cases of arbitrary excecutions during civil wars have been of very rare
occurrence, such an outrage should have been committed with a foreigner
who had not taken up arms in the strife" (168).
S'agissant de la perte de ses droits dans les mines péruviennes de Santa
Roza and Gallozo, le surarbire a de même estimé
"Mr. Sartori abstented himself from said port of his own will ; he went
to Arequipa during the time that the city was occupied by revolutionary
troops ; he remained there while the dangers of the siege approached,
and his détention is Sachaca was in conséquence of his voluntary act,
viz, the receiving of dispatches and vales which were delivered to him
in Arequipa and of which he became the bearer. For this reason, he
incurred of his own accord the danger of loosing the mines and of
suffering the other losses, which without proper proof are attributed to
his absence from Valparaiso" (169).
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Cependant, l'acceptation d'un risque par la victime ne signifie pas
qu'elle accepte que ce risque soit aggravé par l'Etat auquel un acte illicite
est imputable, ce qui a été confirmé dans la dernière partie de la décision
rendue dans cette affaire où le surarbitre a déclaré que :
"The last item of the daim of Mr Sartori is 15.000 dollars for
compensation of personal suffering in Sachaca. In my opinion what may
be conceded is a compensation for delay of forty-eight hours in taking
his déclaration, and for not having passed judgment in his case" (170).
Donc, même l'acceptation d'un risque ne peut pas justifier que l'Etat
commette un acte illicite. La victime doit supporter les conséç[uences de son
acte qui, ici, consiste à s'être exposé au danger révolutionnaire, mais cela
ne signifie pas que son comportement peut exonérer l'Etat défendeur dont la
responsabilité a été engagée dans un acte illicite.
Dans l'affaire Casimir Maurin (171), la réclamation présentée pour
l'assassinat d'un citoyen français, M. Justin Maurin, a été déclarée non
fondée au motif que la victime s'était volontairement exposée â des dangers
révolutionnaires. M. Justin Maurin avait été tué alors qu'il se rendait dans
une fabrique de tissus, dont il était veilleùr, plus précisément alors qu'il
passait entre les avant-postes de deux groupes révolutionnaires.
En en premier temps, le frère de la victime avait introduit une demande
d'indemnité â la Commission nationale (mexicaine) des réclcunations. Il avait
toutefois été débouté pour le motif principal qu'il n'était pas prouvé que la
mort de M. Justin Maurin avait été causée par des forces dont les actes
engageaient la responsabilité du Mexique, selon la législation mexicaine.
L'affaire fut ensuite portée devant la Commission mixte France-Mexique qui,
dans une sentence du 18 juin 1929, a confirmé la décision de la Commission
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Nationale des réclamations, en soulignant notamment la part de risques assumée
par l'intéressé :
"Considérant au surplus qu'au dire des témoins le défunt aurait pu, pour
se rendre de Tizapan à Coyan, suivre une route à l'abri du feu des
troupes en présence, ..." (172)
De même, l'acceptation des risques a été expressément soulignée par la
Commission mixte Etat-Unis - Venezuela dans l'affaire Upton, qui concernait la
réparation de dommages causés aux navires et aux installations d'un
ressortissant américain, titulaire au Mexique d'une concession d'exploitation
de la navigation sur un fleuve ;
"As to the remaining items of this daim it is evident from the
claimant's own statement that the losses set forth in his mémorial arose
from the disturbed conditions of the country, due to the civil war then
existing in Venezuela, and not from any acts of the Venezulan government
or its agents, specially directed against the claimant or his property.
Under these circumstances the claimant's priviliges and immunities were
not différent from those of other inhabitants of the country. He must
be held, in going into a foreign country, to have voluntarily assumed
the risks as well as the avantages of his residence there. Neither
claimant nor his property can be exempted from the evils incident to a
state of war to which ail other persons and property within the same
territory are exposed. As to these items, therefore, the daim must be
disallowed" (173).
Le principe défendu par la Commission est très simple et clair : la
victime doit supporter les conséquences des décisions qu'elle a librement
prises. Si, dans l'espoir de profits, elle investit dans un pays étranger qui
connaît, même potentiellement, une situation révolutionnaire ou d'autres
risques menaçant ses investissements, elle n'est pas en droit de se plaindre
si ceux-ci, qui constituaient le corrolaire des avantages qu'elle recherchait
dans le pays étranger, se réalisent. Néanmoins, cette acceptation des risques
n'autorise pas l'Etat à violer délibérément ses obligations à l'égard des
étrangers résidant sur son sol. Ce n'est que s'il n'a commis aucun acte
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illicite qu'il sera exonéré de toute responsabilité pour les dommages subis
par la victime en conséquence de risques qu'elle avait acceptés. C'est la
raison pour laquelle la Commission, avant de reconnaître la responsabilité de
la victime pour le dommage subi, a, dans l'affaire Upton, souligné qu'aucune
violation du droit international ne pouvait en l'occurrence être imputée à
l'Etat vénézuélien et à ses organes.
Dans le même sens, on peut citer encore une décision du Tribunal
arbitral Iran - Etats-Unis, où il est également affirmé que le demandeur
américain devait prévoir les risques qui pourraient découler d'une révolution,
d'une guerre civile ou d'autres troubles graves dans un pays comme l'Iran ;
"There is no reason to doubt that the events in Iran prior to January
1980 to which the Claimants refer, seriously hampered their
possibilities to proceed with the construction work and eventually
paralysed the project. But investors in Iran, like investors in ail
other countries, have to assume a risk that the country might experience
strikes, lock-outs, disturbances, changes of the economic and political
system and even révolution. That any of these risks materialized does
not necessarily mean that property rights affected by such events can be
deemed to have been taken" (174).
De même dans l'affaire Miller, les Etats-Unis décidèrent de ne pas
réclamer de dommages et intérêts à la suite de l'assassinat à Saint-Domingue,
par des bandits, d'un de leurs ressortissants, alors que ce dernier avait pris
le risque de s'installer dans une région peu sûre du pays dans laquelle le
gouvernement ne pouvait assurer la protection des étrangërs (175).
Enfin, on citera encore l'affaire de la Compagnie Française des Chemins
de Fer (176), dans laquelle le surarbitre a jugé que le gouvernement
vénézuélien ne pouvait être tenu responsable de la désorganisation des
affaires et du manque à gagner subis par une société exploitant des chemins de
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fer à la suite d'un soulèvement révolutionnaire. Dans cette affaire, le
surarbitre a insisté sur le fait que la compagnie avait décidé volontairement
d'entreprendre des opérations commerciales dans le pays.
§ 2. LA VICTIME A NEGLIGE DE DEFENDRE SES DROITS
Sans avoir à proprement parler aggravé le dommage par son comportement,
la victime a pu faire preuve de passivité dans la défense de ses droits, ce
qui a incliné plus d'une fois la pratique et la doctrine - sur des bases
diverses - à lui refuser toute indemnité par suite de cette négligence.
Selon J. Personnaz, un manquement ou une négligence dans la conduite du
réclamant, relative à la mise en oeuvre de sa demande, constitue une faute qui
peut lui faire perdre son droit aux intérêts (177).
De manière sensiblement différente, P. Reuter écrit ;
"L'attitude des particuliers victimes d'un dommage peut encourir la
critique à plus d'un titre. Il peut s'agir de leur part d'une violation
du droit interne ou du droit international (participation à des
activités criminelles ou illicites). Il peut également s'agir d'une
négligence prolongée dans la défense de leurs droits. Dans ce cas, en
effet, l'attitude du particulier est de nature à faire croire qu'il
renonce à la réclamation, et l'Etat intéressé a pu considérer cette
attitude comme définitive" (178).
C'est notamment la difficulté qui a été soulevée dans l'affaire du Famé
(179), dans laquelle les demandeurs, pendant une longue période suivant le
dommage, n'avaient rien fait pour obtenir la réparation du dommage qui leur
avait été causé. Le Commissaire Gore, dans sa sentence du 6 juillet 1797, a
refusé l'indemnité aux victimes, car selon lui :
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"Their not availling themselves of these opportunities to obtain
compensatibn in the ordinary course of judicial proceedings for such a
length of time, and under such advantages, brings their case within the
terms of a loss and damage occasioned by manifest delay or négligence or
willful omission of the claimant :
I am therefore of opinion that the memorialists are not entitled to
compensation under this article".
Une motivation très voisine semble avoir dicté la position du surarbitre
Thornton, dans l'affaire Stratton & Blak» Dans cette affaire, la réclamation
des victimes, pour confiscation de leurs biens, a été rejetée du fait que
durant 16 années, les victimes s'étaient abstenues de demander réparation.
"The umpire would not to be justified in condemming the Mexican
government to the payment of compensation upon such weak evidence as so
the illegality of the acts of its authorities, and after more than
sixteen years had elapsed without the claimants having made any
complaint whatsoever on the conduct of those authorities. The umpire
therefore awards that above-mentioned daim be dimissed" (180).
La Commission France-Venezuela, dans l'affaire Daniel, a également
refusé toute allocation d'intérêts de retard pour le motif que la négligence
des créanciers dans la réclamation de leur créance leur enlevait tout droit à
percevoir des intérêts au titre de réparation du paiement tardif :
"Upon the date of this session the debt due to the successors in
interest of A. Lemoine had for a great many years remained without
action, without there having been presented before this Commission any
sufficient reason or motive to show that situation was not owing to the
neglect of the creditor and his legitimate successors in interest. The
reason upon which ail législations base the right of the debtor to
invoke prescription as a means of extinguishing an obligation is the
abandonment in which the creditor has for a number of years left the
exercise of his right, the légal presumption of payment arising there
from" (181).
Une motivation très voisine a encore dicté la solution dans l'affaire
Henry Farnam, dans laquelle une partie de la réclamation fut repoussée en ces
termes :
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"C'était par sa faute propre que le paiement avait été retardé et les
dépenses d'un procès encourues, par sa résistance â une réclamation
fondée en droit" (182).
On peut se demander cependant si, en parlant de faute de la victime dans
l'hypothèse où elle a fait preuve de négligence dans la présentation de sa
réclamation, on ne confond pas la notion de faute de la victime avec celle de
la prescription extinctive, cause générale d'irrecevabilité.
Certains auteurs vont cependant plus loin et semblent considérer qu'il y
aurait réellement faute de la part de la victime â ne pas utiliser les recours
offerts. Ainsi l'auteur allemand Roth soutient que :
"C'est en se plaçant de ce point de vue, que des tribunaux arbitraux
internationaux ont souvent, et avec raison, déclaré non justifiées ds
demandes d'indemnisation, parce que la partie lésée avait négligé d'user
des voies de droit mises â sa disposition dans l'Etat responsable pour obtenir
par cette voie l'indemnisation du dommage, subi. Pareillement, ont été
fréquemment repoussées des demandes d'intérêts ou de paiement d'indemnités
pour gains échappés, et cela en raison du comportement fautif de la victime"
(183).
S'il constitue assurément l'une des causes générales d'irrecevabilité,
le non-épuisement des voies de recours internes peut toutefois difficilement
être qualifié comme un comportement fautif de la victime. Tout au plus peut-
on considérer que ce non-épuisement des recours internes traduit quelque
négligence de la victime dans la défense de ses droits. Celle-ci n'a certes
pas commis une faute à proprement parler, mais elle a négligé de faire ce
qu'elle devait faire pour veiller â ses propres intérêts, ce c[ui explique
qu'elle ne puisse pas obtenir, totallement ou partiellement, réparation du
dommage subi. Dans le même sens, l'imprécision de la demande peut également
être considérée comme l'expression d'une sorte de négligence. C'est ce que
l'arbitre semble avoir soutenu dans l'affaire Manimat, lorsqu'il a précisé ;
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"By their own inattention and inaction, they have deprived the umpire of
ail opportunity to know anything of this branch of their alleged
injuries" (184).
Le refus de toute indemnité représente en pareil cas le prix à payer
pour la négligence. L'affaire Venable nous offre cependant un exemple un peu
différent de l'hypothèse dans laquelle la victime a négligé de prendre toutes
les mesures nécessaires pour défendre son droit. Dans cette affaire, le
réclamant, agissant conformément à l'avis de son conseil mexicain, n'avait pas
pris les mesures prévues par le droit mexicain, de la manière reç[uise par le
droit mexicain. Il avait pris d'autres mesures qui, conformément aux lois de
procédure et de faillite, ne pouvaient en aucun cas lui faire atteindre son
but. Devant cette situation, la Commission déclara ce qui suit :
"Il est très regrettable d'avoir à dire ^'il (le plaideur étranger) a
été victime, soit de l'insuffisance de,ses connaissances, soit du défaut
de zèle de son Conseil. Toutefois, le Mexique ne saurait être tenu pour
responsable de ce chef. Le plaideur étranger avait toujours à sa
disposition les moyens d'intenter une action contre une telle saisie ;
et s'il n'intenta pas cette action de la manière prévue par le droit
mexicain, son défaut, son ignorance ou sa négligence ne peuvent pas être
imputés aux autorités ou au gouvernement du Mexique" (185).
Donc, même si la victime a droit en principe à la réparation du dommage
résultant d'un acte illicite imputable à l'Etat défendeur, elle doit prendre
les mesures nécessaires pour obtenir normalement la consécration de ce droit.
Si elle néglige de faire ce qu'elle devait pour veiller à ses intérêts, elle
doit supporter les conséquences de sa négligence (ou de son imprudence),
l'arbitre ou le juge étant autorisé à repousser sa demande sans même qu'il
soit nécessaire de qualifier son comportement de fautif.
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On remarquera toutefois que c'est plus la recevabilité que le fond de la
demande qui est en cause en pareille hypothèse.
§ 3. LA FAUTE DE LA VICTIME ET LA RESPONSABILITE SECONDAIRE DE L'ETAT
DEFENDEUR
On qualifie traditionnellement de "secondaire" la responsabilité qui
pèse sur l'Etat en rapport à l'acte dommageable qui a été causé à un
particulier par un autre particulier dont la responsabilité est dite
primaire. L'hypothèse classique est celle de l'infraction dont est victime un
étranger sur le territoire d'un Etat qui s'abstient de la sanctionner
d'adéquate façon, par exemple parce qu'il ne fait pas rechercher son auteur
par la police, le relâche ou le frappe d'une peine dérisoire par rapport à la
gravité de la faute.
Le problême est alors de déterminer la mesure dans laquelle l'Etat doit
rendre compte de ces négligences dans la répression. Il peut nous intéresser
directement si l'Etat, qui a manqué à son obligation de punir le coupable, a
invoqué la faute de la victime pour justifier son comportement. L'affaire
Chase (186) en fournit un exemple, la faute de la victime ayant été prise en
compte pour diminuer la responsabilité de l'Etat défendeur.
Chase, un citoyen américain, avait été blessé dans un échange de coups
de feu avec un citoyen mexicain. L'un et l'autre avaient été arrêtés, avant
d'être remis tous deux en liberté par décision judiciaire. Les Etats-Unis
introduisirent une réclamation, considérant qu^il y avait eu un déni de
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justice, tandis que le Mexique soutenait que Chase était l'agresseur. La
Commission décida que, compte tenu des circonstances, on ne pouvait prétendre
qu'il y avait eu en l'occurrence un déni de justice manifeste ; elle n'en
jugea pas moins que les autorités mexicaines devaient assumer une certaine
responsabilité pour n'avoir pas sanctionné uné infraction, même si la conduite
de la victime atténuait cette responsabilité secondaire. Dans cette affaire,
la Commission, tout en affirmant que la conduite fautive de l'étranger ne
pouvait empêcher l'application de la règle selon laquelle un Etat doit punir
ceux qui portent atteinte à sa vie ou à ses biens, a pris en considération la
faute commise par la victime pour diminuer le montant de la réparation. Sa
décision paraît s'expliquer par sa conviction que Chase était l'agresseur et
que les autorités mexicaines n'étaient pas demeurées purement passives devant
le traitement qui lui avait été réservé.
Il est difficile cependant de justifier le lien qui a été établi par la
Commission entre la faute de la victime et le déni de justice commis par
l'Etat mexicain. Quelle que soit la gravité de la faute commise par la
victime, l'Etat défendeur doit en effet respecter ses obligations
internationales en poursuivant et en punissant les personnes coupables
d'infractions contre les étrangers. Ce qui a bien été confirmé par la
jurisprudence internationale. On peut citer â ce propos l'affaire Massey
(187) qui concernait un citoyen américain, William B. Massey, tué au Mexique
en 1924 après une tentative de viol. Après avoir été arrêté, son meurtrier,
mexicain s'était évadé de prison avec l'aide d'un gardien qui n'avait pas été
poursuivi pour ce fait.
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Les Etats-Unis ont présenté une réclamation, au nom de la veuve et des
enfants de Massey, devant la Commission générale des réclamations établie
entre les Etats-Unis et le Mexique par la Convention du 8 septembre 1923. Le
gouvernement des Etats-Unis allégua un déni de justice de la part du Mexique.
Le Mexique opposa la mauvaise conduite de Massey pour rejeter la réclamation,
en déclarant que ;
"International law, justice and equity prëclude a daim from being set
up, on the général maxim ex dolo malo non oritur actio, when the alien
from whose death the daim arises by his own immoral, négligent, or
unlawful conduct caused or contribued to cause his own death" (188).
Dans sa sentence du 15 avril 1927 (189), la Commission affirma que la
conduite illégale de Massey n'empêchait pas les Etats-Unis de demander
réparation du dommage résultant de la violation par le gouvernement mexicain
de la règle l'obligeant à adopter des mesures pour arrêter et punir le
ressortissant qui avait commis un délit contre un étranger.
M. Nielsen, Président de la Commission, ajouta :
The légal issue presented to the Commission is wether or npt the
obligations of that rule were properly discharged with respect to the
appréhension and punishment of the person who killed Massey. Neither
the character nor the conduct of Massey can affect the rights of the
United States to invoke that rule nor can they have any bearing on the
obligations of the Mexico to meet the requirements of the rule or on the
questions whether proper steps were taken to that end. In other words,
the character and conduct of Massey have no relevancy to the merits of
the instant daim under international law" (190).
Après avoir déclaré que le Mexique avait manqué à son obligation
internationale à l'égard de Massey et en considérant ce manquement comme un
déni de justice, la Commission condamna le gouvernement mexicain au paiement
de 15.000 dollars à la femme et aux enfants de Massey, nonobstant la conduite
fautive de celui-ci (191).
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Cela confirmera que la faute de la victime est en principe sans
incidence sur la responsabilité "secondaire" de l'Etat, même s'il est vrai que
les obligations qu'entraîne pour lui une responsabilité "primaire" varient
selon les circonstances, et notamment selon la faute originelle éventuellement
commise par la victime dans ce contexte.
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CONCLUSIONS
De cet exéimen de la pratique et de la jurisprudence internationale, la
seule certitude qui se dégage est sans doute ... qu'aucune conclusion très
claire ne peut en être tirée quant à l'influence de la faute de la victime sur
la responsabilité internationale. Les zones d'obscurité demeurent en effet
nombreuses. Elles tiennent à la fois au caractère fragmentaire de la
pratique, si importante soit-elle parfois, et à la complexité des problèmes
soulevés, qui présentent bien plus de facettes qu'on ne le devinait à première
vue.
On aurait pu croire à ce propos que les enseignements de la pratique
internationale seraient substantiellement conformes à ceux qu'offrent les
droits internes. ,11 n'en va pas totalement ainsi. Sans doute retrouve-t-on
dans la jurisprudence internationale l'ambiguïté de jurisprudences nationales
qui veulent réduire le problème de la faute de la victime à une pure question
de causalité, mais qui, dans le même moment, paraissent plus attentives à la
gravité de la faute qu'à la place qui lui revient exactement dans la chaine de
causalité. Certaines accentuations originales y transparaissent cependant,
même si leur portée demeure souvent incertaine.
En premier lieu, l'une des originalités du droit international est
assurémment d'avoir posé sur le terrain de la recevabilité de l'action
l'incidence éventuelle de la faute de la victime. La spécificité s'explique
sans doute a priori par les particularités de la protection diplomatique en
droit des gens. Cela dit, elle paraît bien dépourvue de toute consistance car
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rien ne confirme que la règle des clean hands soit une cause d'irrecevabilité
de la demande, même si plusieurs auteurs ont épisodiquement soutenu une telle
conclusion.
C'est en conséquence sur les mérites au fond de la demande que la faute
de la victime peut éventuellement exercer une influence. Il importe sur ce
point de distinguer faute antérieure et faute postérieure.
Si la faute de la victime est antérieure à celle de l'Etat dont la
responsabilité est mise en cause, elle ne semble en règle générale limiter son
droit à obtenir réparation que dans la mesure où elle peut être considérée
comme une des causes du dommage. Il s'en faut de beaucoup toutefois que cette
conclusion soit clairement confirmée, tant les décisions paraissent souvent
avoir égard à d'autres facteurs - dont la gravité de la faute de la victime ou
de celle de l'Etat - pour atténuer, sinon écarter purement et simplement,
cette conséquence. Il faut reconnaître en outre que les incertitudes qui
entourent très souvent le caractère licite ou illicite d'un comportement ne
contribuent guère en l'occurrence à simplifier les choses. Il en va d'autant
plus ainsi que les juges s'abstiennent très souvent de préciser si et dans
quelle mesure ils attachent de l'importance à une faute dont ils constatent
l'existence ou dont la constatation est évidente.
Cela dit, la pratique internationale témoigne sur ce point d'un grand
souci de proporitionnalité entre deux fautes concurrentes, ce qui suppose
qu'un lien puisse être établi entre l'une et l'autre. Cette idée nous a amené
à penser logiquement que plus la réaction de l'Etat défendeur est
disproportionnée, plus sa responsabilité est engagée. En d'autres termes, le
degré de la responsabilité de l'Etat défendeur est lié au degré de
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disproportion existant entre la faute de la victime et la réaction de l'Etat
défendeur. Cette idée peut conduire le juge international a donner à la
victime la réparation la plus favorable, en tenant compte du caractère
disproportionné des mesures prises pour combattre sa faute. Ou plus
exactement la réparation sera intégrale si la faute de l'Etat est totalement
hors de proportion avec celle de la victime, alors que la réparation due à la
victime sera atténuée si la réaction étatique a été simplement excessive.
Lorsque la conduite dommageable de la victime est postérieure à l'acte
illicite de l'Etat, les principales questions à résoudre sont liées aux
principes qui gouvernent la détermination du préjudice à réparer et son
évaluation lorsqu'il résulte de l'intervention de plusieurs causes. Nous n'y
avons pas vu une question qui mérite une attention particulière.
Le fait pour une victime d'aggraver son propre dommage ne peut pas
constituer une source de responsabilité, car il ne constitue pas la violation
d'une obligation existante. C'est la raison pour laquelle la réaction
postérieure de la victime, lorsqu'elle entraîne uniquement l'aggravation du
dommage sans porter atteinte au droit d'un Etat, ne peut pas être qualifiée de
fautive. Elle reste dès lors normalement sans incidence sur la réparation, la
seule difficulté - et elle peut être considérable - étant de déterminer quel
était le montant du dommage - et quel est en conséquence le montant de la
réparation due par l'Etat - avant que la victime n'aggrave par sa propre faute
le préjudice dont elle a souffert. Il n'y a pas à cet égard en droit
international, du moins dans l'état actuel de son développement, de règle
comparable à celle qui impose en droit anglo-saxon un "duty to mitigate".
Seule la bonne foi s'oppose le cas échéant à ce que, par des conduites
inconsidérées, la victime aggrave son dommage ... sa "faute" prétendue
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demeurant cependant en principe sans incidence sur la responsabilité de
l'Etat, au moins tant que l'importance du préjudice avant cette aggravation
peut être démontrée.
Il n'y a là après tout rien de très original ... ni dans la confusion
qui maintes fois paraît entourer la matière, ni dans les orientations que
paraissent suivre la pratique et la jurisprudence pour les dissiper. La
particularité du droit international est toutefois que la réparation du
dommage ne paraît pas y épuiser les effets de la responsabilité. Celle-ci
peut avoir d'autres conséquences, celles qui font actuellement l'objet de la
2ème partie du projet d'articles de la Commission du droit international sur
la responsabilité des Etats. Toute incidence sur la réparation mise à part,
la faute de la victime a principalement de l'importance en cette matière quant
aux "sanctions" ou plus exactement quant aux '"contre-mesures" qu'elle peut le
cas échéant justifier. On sort en pareil cas du terrain de la responsabilité
dite civile pour pénétrer sur celui de la responsabilité "pénale". La
distinction comme telle n'apparaît toutefois pas en droit des gens, où il
n'existe à ce jour aucune responsabilité proprement pénale, nonobstant la
distinction en principe établie dans le projet de la Commission du droit
international entre les crimes et les délits. On ne saurait dès lors trouver
sur ce point dans les droits internes un écho fidèle des problèmes que soulève
à ce propos la faute de la victime en droit international.
Cette faute de la victime est en pareille perspective normalement
antérieure à la conduite de l'Etat dont la responsabilité serait mise en
cause. Le problème n'est cependant plus de déterminer la mesure dans laquelle
elle peut être considérée comme la cause du dommage dont se plaint la victime,
et où elle peut en conséquence réduire la réparation due. Il est seulement de
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déterminer si et, dans l'affirmative, à quelles conditions cette faute
initiale peut légitimer des mesures de représailles. La rétorsion - qui
suppose que les mesures prises en réponse à une violation du droit soient
conformes au droit des gens - ne soulève de ce point de vue aucune difficulté
puisque cette réponse ne repose pas sur une violation par la victime de ses
propres obligations internationales. Il n'en va pas de même des représailles,
qui ont pour caractéristique de s'appuyer sur des actes en principe
illicites. Nul doute que, dans une société civilisée, celles-ci ne doivent en
principe être bannies. Comment pourrait-on en effet y défendre cette manière
de justice privée, dont l'histoire a maintes fois démontré les méfaits ? Le
fait est pourtant qu'elles demeurent tolérées dans la société internationale,
comme le démontre une pratique internationale relativement abondante. Les
raisons en sont diverses. La principale tient sans doute, on n'en sera pas
surpris, aux défaillances de la "police" collective qui ont incité les Etats à
prendre eux-mêmes les mesures indispensables à la sauvegarde de leurs droits
élémentaires. Sur cette légalité de principe, le projet de la Commission du
droit international est de toute manière sans équivoque, la Commission ayant
par ailleurs clairement souligné qu'aucune réparation n'est en principe due
pour le dommage causé par la contre-mesure.
La seule difficulté est en conséquence de s'entendre sur les conditions
auxquelles ces contre-mesures peuvent être prises. La première est assurément
qu'il y ait une violation du droit - une "faute de la victime" - contre
laç[uelle l'auteur de la contre-mesure entende se protéger. La seconde est
sans doute que cette contre-mesure soit nécessaire, sinon vraiment
indispensable, pour assurer une protection efficace du droit violé. La
troisième prohibe le recours à la force armée, ce qui expliç[ue au demeurant
que le terme contre-mesure ait été préféré à l'expression "représailles" qui
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paraissait avoir des connotations trop militaires. La quatrième requiert
enfin que la riposte soit proportionnée au dommage contre lequel elle entend
protéger son auteur. On retrouve ici l'exigence fondamentale de
proportionnalité qui a déjà été mentionnée et qui se fait à dire vrai sentir
dans tous les domaines du droit des gens. C'est la gravité de la "faute de la
victime" - ou plus exactement du péril qu'elle engendre - qui détermine en
pareil cas l'étendue de la violation du droit à laquelle l'Etat est en droit
d'avoir recours, au titre de contre-mesure. Cette "faute de la victime"
s'inscrit ainsi dans une perspective de justification, très étrangère en
principe à une responsabilité proprement "civile".
C'est la "causalité" qui paraît ainsi l'élément critique lorsque l'on
s'interroge sur l'incidence de la faute de la victime sur la responsabilité
"civile" de l'Etat défendeur, c'est-à-dire sur l'étendue de son obligation de
réparer le dommage qui lui est imputable. En revanche, c'est la
"justification" qui semble décisive sur le terrain de la responsabilité
(quasi) "pénale" de celui-ci, étant entendu que le lien qui doit à l'évidence
exister entre la faute originelle et la contre-mesure qu'elle provoque
s'apprécie en fonction de critères tout différents de ceux qui régissent la
causalité dans la première hypothèse.
Par suite de multiples obscurités qui ont déjà été maintes fois
soulignées, on ne peut toutefois prétendre que cette conclusion soit
clairement confirmée par la pratique internationale.
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